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allenfalld bie Haftung der Beflagten auf den fog. %?ertrguenéfc?aben
(vergl. Rabel, in BjhwR, NF 27 G 201 ff.), die ‘b?mtt Be=
gritnbbar wire, die Beflagte hitte die Pilicht gebaﬁt, ven Rldger auf
§ 10 litt. b glicherifdhen Birfengejesed aufmertjom 3 mad)en unb_ ben
AbjchHup ded Gejehafted mit ihm u verweigern, Allein einer berartfgen
RKlagebegriinbung ftande die exceptio doli entgegen, da bdev Rlager
jo bie Bertragdbegiebungen angebniipft bHat unb. 8 ben $eflagten
nidyt gugemutet wevden fonnte, dem S-utref_fen jener Beftimmung
nadhguforfhen und den RKliger davauf au;merﬁam 3 maden.
Gntfdbeidend aber ftebt aud) bei diefer Konfirultion der @}f;abenf
erfapforberung der Umftand enigegen, daf der Schaben nidht auf
pa3 Berfchulven der Betlagten, jondernt auf bdad eigene BVerhalten
be3 Kidgerd al3 auf feine Urjache zurviidgeht.

5. Huf die Unrufung ved Art. 512 OR Yatte der ﬁ1§ger vor
ver 1. Qnftang, laut deren Feftjtellung, die mafgebend ift, aus-
briidlich verzichtet. Heute will fein Bertreter ihn allerlepten Enbed
gur Klagebegrimdung angewendet wiffen. Da die Beftimmung ed
Art. 512 dffentlicher Natur ift, ift fie vom RNidter von Umted
wegen, aud obne Wnvufen ber Parteien, ur Unwendung u
bringen und Art. 80 OB, der da3 BVorbringen nener Begebhren
vor Bunvedgericht verbietet, fann dem Kihger nidht entgegen:
gebalten werben. Alein abgefehen davon, baf e3 fraglicf) erfdyeinen
fann, ob eine Klage wie die vorliegende itberhaupt aufj vt "512
OR geftiipt werden Idunte, ergibt jidh aud der Art ded @efcbaf}_é:
verfebrd 3wijchen ven Parteien und der Ubwidlung ber @efd;a[te
obne weitere3, ba niemald RNechit und Pficht effeftiver Lieferung
ver gehanbdelten Papiere oudgejdhlofjen fein follten, dag aljo bgr-
Tatbeftand unflagbarer Diffevenzgefchafte nicht vorliegt. Damit
falt auch der Beweidantvag bed Kligerd dabin.

6. Dag 3. Begehren (2. Cventualbegehren) ift wor der Bor-
inftang in biefer Form gov nie geftellt worden und diirjte daber
wobl auf Grumd ded Art. 80 OG uritfgewiefen werden. s
erfheint fbrigend durch bie Ubweifung ded Hauptbegehrend mit
erledigt, dba bie Wbweijungsgriinde audy auj bdiefes Vegehren zu-
treffen.

1. Da3 4. Begehren (3. Gventualbegehren) Hat bder Kldger
vor der Vorinflans damit begriindet, die Betlagte fei nicht beredy:
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figt gewefen, ihm filr de im Depot Hegenden 200 Orlifoner
Uttien nur ven Grefutiondfurs vom 18. November 1907 gut:
gujchreiben; in dem fitr fie allecgiintigften Falle fei fie mit bem
Kurd vom 15, Oftober 1907 su beloften, wa3 eine Differen;
von 10,023 Fr. 20 Gt3. Wert 4. November 1907 ergeben
wiirbe. Sur Begriindung ver Abweifung diefed Begehrend fann
auf dad angefochtene Urteil vevmwiefen werdet; wobl hat der Ver-
treter ded Rldgers Heute jowohl UArt. 50 ff. al8 audy Art. 110 ff.
OR angerufen, allein weder der eine nodh der andere Rechidgrund
teifft au; eine unerlaubre Handlung liegt im Hinauschieben dev
Berwertung dev Titel gemwif nidht, und ebenfowenig eine Ber-
tragdverlegung, da jo der Rliger am 15. Oftober 1907 gar
nicht Auftrag jur fofortigen Bevwertung gegeben Batte.

Demnach Hat va3 Bunbdesgeridyt
erfanut:
Die Berufung wird abgewiefen und das Urtell pes Handel3-

gerichts be8 Rantond Fiiriy vom 17, Miry 1908 in allen
Leilen beftatigt.

82. Aefeil vom 20. Aovember 1908 in Sadyent
JDingg, KL u. Ber.-KL., gegen Riiegger, Befl. u. Ber.-Bell,

Verirag iiber Anfertigung einer zu patentierenden Maschine, zu der der
eine Teil dem andern die Pline geliefert hat. Nichtausfilrung der
Konstruktion ; Schadensersatzklage des Lieferanten der Pline.

A. Durd) Urteil vom 15. September 1908 bat bad Appella-
tiondgevicht ved RKantond Bafelftadi fber das Appellationdbegehren
ded Beflagten : .

€3 fei der vom Bivilgericht dem Kldger sugeiprodhene Ent-
{chdvigungdbetrag von 2000 Fr. abzuweifen; —

erfanni ;

Der Beflagte wird bei feiner Anerfennung von 314 Jr. be-
baftet und jur Bezahlung weiterer 120 &t nebft 59/, Bing feit
14, Juli 1907 ab 434 Fr. an RKlagec veruvteilt. Die WMebr-
forberung it abgewiefen.
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Das erftinjtangliche Urteil hatle gelautet:

Der Betlagte witd bei feiner anerfennunq oon 81~4 Be. .Be=
aftet und gur Bezablung von weitern 2120"@:. nFBit 5%, Bins
feit 11, Suli 1907 ab 434 Fr. und 59/, ing fet't bem 31. OF:
tober 1907 ab 2000 Fr. an Klager verurteilt. Die IMehriorde-
rung ift abgewiefen. . )

B. ®egen da3 appellationdgerichtliche Uvteil Hat der RIager
rechizeitiy und formrichtig die Berufung an dad Bundedgericht
eingelegt mit dem Anmtvag:

,&8 fei bad weitinftansliche Urtell aufzubeben und nach @’aglf
oDe3 Urteild 2e8 Bivilgerichtd vom 2. April »3. J8. 3u erfemten'.

C. Der Klager hat auf BVejtatigung ded angefodhtenen Urteild
angetragen.

Da3 Bundedgeridit zieht in Crmwigung:

1. Streitig ijt folgenved Redhtverhilinid: Der Kliger, dev
eine Aufzugdwinde exfunden Hatie, vereinbarie am 2. Oftober 1906
mit dem Beflagien, der Mafdyinenfabrifant ift, folgenben éljsertrag:

#5 1. Derr Jafob Fingg iiberlafst feime Pline ﬁﬁ[yr einte meu
o310 fonjiruierende LWinde Herrn Ritegger zur Ausfithrung und
Joerjtellung ded Fabrifatd. . ' '

#8 2. Herr Ritegger fonftvuiert nnd probiert diefe Winbde guf
Jeigene Rehnung und ift verpflichtet, darnach zu tvachten, baldigit
#3u einem beftnitiven Abjehlup zu Fommen. o ‘

+§ 3. Sobald biefe Proben ergeben Haben, baf bie Winde einen
JJupeffeft abwirft, die deren @rfteﬁmjg und %3erwenbung "rerf)ta
Jlertigt und dag fie Criparnifife abwiejt, jo evwicht @ferr Riregger
Jo0n Herrm Bingg die Plane umd tritt ald Patentinhaber auf,

Jaled gegen Sablung einer feften Summe von jweitanfend -

aranter.” ' '
Der Beflagte fithrie die Konftruftion der Winde wnidht aus,

weil hm von einem Sadyverftindigen deven Hejultatlofigfeit B“e=
jtitigt worben woar und behavvte trog der Aufforderung bded @Ia:
gerd mit FriftanfeBung und 6cf)abenerf.ai§anbrobung auf feiner
Weigerung. Ler Klager flagt vedbald auf ablung von @dzabely
evfal, und war Heute nod) im Betvage von 2000 %r.,ﬂ fir ?te
Koften der anderweitigen Wnfertigung der iﬂtafcf)tne.‘@r ftellt jtcf)
auf ven Standpunft, ed hdtte nur bdurdh bie. Probetonftruttion
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bie Ausfithrbarteit bewiefen werben fonnen ; der Beflagte Habe
biefen Beweid verunmiglicht, Die Berpflihtung bed Beflagten jur
Ausfithrung der Konftrution fei eine felbjtindige Werfvertvags-
verpflihtung, bie vom eventuellen Rauf unabbingig fei. Der
Betlagte beftreitet, daf ber eingetlagte Schaden ein fchon eriftie-
verder fei; einen Blof brohenden fnme dev Klager aber zur 3eit
nod)y nicht fordern. Gr Beftreitel audy, dafy ein Ridtritt vom
Bertrag feitend ve3 Klagers erjolgt fei, @in jelbftandiger Wert-
vertrag liege nicht vov, jondern nur ein bedingter Kauf; e3 fehle
an der Pflicht ein Werf dem RKldger abzuliefern und einen Wert-

- lobn 3u Bezablen. Der Betlagte bebauptet, daf e8 fich fhon aus

ben Pldnen ergebe, dafy die verfprochenen Cigenfchaften der Winve
nidht erveidhbar feien. Die erfte Jnftang bat die Klage tm Be-
frage von 2000 Fr. jugefprochen. Ste geht vavon ausd, baf bder
Beweisd vafilr, daf die Probefonjtruttion einen Miferfolg ergeben
batte, midht evbrachl jei, da ver private Crpevte den Migerfolg
nidyi ald abfolut ficher, jondern erjt burdy eine Probefonftruftion
erweiglich evtlire. Wber anch wenu die Winbe nidyt  vevwertbar
wire, fo trdfe dodh den Ridger fein Berjdulven, da3 ven Be:
Hagten nad)y Avt. 110 OR befreien finnte; RKliger Habe feinen
Crfolg sugefichert. Die Konjtruttion Hatte nach dem Bertvag dazu
bienen follen, den Nugeffeft femmen u lernen. Der Sdhadben be=
ftebe in dem Kaufpre, ven der Kldger mbglicherwetje hatte er-
stelen fdrmen; mebr Batte Ridger aucy bei Crfliflung durdh den
Beflagten nicht erhalten. Das Appellationdgericht Hat in feinem
heute angefochtenen, Flageabweifenden Urteil vom 15, September
1908 folgenven Standpuntt eingenommen: 3 nimmt an, e3
handle fich nicht um einen Wertoertrag neben bem Kaufe, fonvern
mur um einen bedingten RKauf; dba die Bedingung der Verwert:
barfeit aber bie Bornahme der Arbeiten ped Beflagten vorausdfebe,
habe Betlagter die Wnverwertbarfeit ju bewoeifer; died Finne er
aud) ohne Ausdfithrung der Probefonftruftion, die bei der von
bornberein jhon feftftebenden Unerveichbarfeir bdes sugeficdherten
Crfolged fein Jnterefle mehr Hatte. Dad Gevicht frellt auf Grund
etner eingeholten Grypertije feft, dap die Beurteilung der Ausfiihr-
barfeit auf theoretifhem UBege mbglich fei und baf diefe Beur-
teiffung dle Unmiglichfeit der Grreichung bdes vertraglidy zuge-
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fidberten 3ieled ergebe; bie Konftruftion der TWinde fei infolge
ftofweifen Ganged, Mangel der Selbfthemmung, Wirfungdgrad
pon Bhbchitend 500/, nidhit am Plae; ed exiftieven weit Beffeve
Konfteuttionen ohne diefe Mangel.

2. Die von den Parteien und ven Borinftangen erdrierte Frage,
ob der Bertrag ald Ledingter Kaufvertvag, oder ald Berbindung
vor Werkvertrag und Kaufvertrag zu betvachten fei, fithrt zum
nimlichen Refultat. Jm erfteren Fall wirb der Kaufer, der' die
Grfitllung ber Bedingung grundlod und daker wider Treu und
Glauben verhindert jhadeneriappflichtig, weil die Bedingung damn
al ecfillt betrachtet wird (Art. 176 ON); im lepteren Fall folgt
vie Sdhadenerfappflidt aud feiner endgitltigen Weigerung dad
Werk u evftellen, ber gegenitber e3 feined weitern Riidivitid mehr
bedarf; wird Wertvertrag angenommen, jo lag der Werflohn in
ber Mbglichteit ded Unfoufd su giinfligem Preife. Jm evfteren
Fall mup der Kaufer, um feiner Schabenerfappilicht su entgehen,
beweifen, dbag Der vom ihm behauptete gevechifertigte Grumd juv
Unterfoffung jeiner Handlung, deren Bornahme bdie Bevingung
sur Grfitllung gebracht hitte, vorlag. Jm lepteren Falle mup der
Betlagte ald Werfunternehmer dbie Unmdglichfeit der Bertvager-
fiullung beweifen, um feine Befreiung von bder Bevtragdpflicht zu
erreichent, wobel e3 auf ein Berjchulven oder Nicdhtoerjchulden bed
Klagerd (wie dle L Jnftany annalm) nicht anfommt. Die Plicht
ve3 DBeflagten gur Hevftellung der Winde ging aber nidht, wie
ber Klager heute anzunehmen fcheint, anf Bornahme von Probe-
arbeiten, die im Berlaufe der Wusfithrung nod) umgeftaltet wer-
ben fonnten, foudern auf Herjtellung gevade dev beftimunten ver-
traglich umjdyriebenen Winbe mit hren vertraglich zugeficherten
und fte jum UAnfouj befibhigenven Eigenidhaften. Sobald die Er=
fillung diefer BVertragdpflidht ald objeftiv unmbglich erwiefen iit,
fo witd aud) der Betlagte frei. Die Cigenfdhaft, aufj die 8 vev:
traglidy anfam, war ein Nupeffeft, dev die Critellung und Ber:
ywenbung vechtfertigt, foroie dbad Wbwerfen von Crfparniffen. Durd
bie Bovinftang ift nun tatfachlidh und daber fitr dad Bunbdedge-
vidht verbindlich feftgeftellt, dap diefe Eigenjchaften unmdglich au
evzielen waren. Tamit ift die Unmbdglidhfeit der Grfiillung bder
Leiftung bed Betlagten davgetan. Diefe Unmbglichfeit evgibt fich
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aud Umftdnden, die der Beflagte nicht ju vertveten BHat, die thm
alfo nidyt um Berjdulden angerechnet werden fdunen. Die Schabden-
erjappflidht der BVeflagten ift fomit ju verneinen. Die erfte Ju-
ftang ijt su einer Bejabung derfelben nur gelangt, weil fie den
Beweid der Unmdglichleit der Srfilllung ald nicht geleiftet evadtete;
jtebt aber diefe Tatfrage fiir va3 Bunbdedgericht feft (ver Kldger
aiebt fie felbft nicht mebr in Bweifel), fo entfallt aud biefer
Grund fiiv eine Schadenerfabpflicht.

3. Wollte -man diefer Auffafjung nicht beipflichten, fondern
annelymen, dev Beflagte Habe die Pflicht zur Ausfithrung der
Konjtruftion gehabt und fidh nidht auf die von ihm eingeholte
Grpertife verlajien dirfen, fo ware die Sdhavenerfapforberung tvog-
dem abzuweifer und war dedhalb, weil ber eingeflagte Schaden
nidgt ald Folge ver Vertragdverlepung angefehen werben fdnute.
Denn die vom Kliger ald foldhe geltend gemadhte Miglichteit,
durdy die Berfudhe zu einer Berbeferung der Eriindung zu gelan:
gen, barf natlivlich nicht in Betradht fallen; der Betlagte at fich
nidyt verpflichtet, vem Kldger SGelegenbeit zu Erfindbungdijtudien
su gewdfren, jombern nur die beftimmte, in den Plinen audge-
arbeitete Majchine Levzuftellen und u probieven. Aus dver Nidht-
erftellung biefer Wafdhine fann aber auch fein Schaden erwadhfen
fein, wenn beren Wnrentabilitit undb damit Unverfiuflichfeit tat:
jaclidy al3 feftftehend angunehmen ift.

Demnach bat dad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und vad Urtell ve8 Wppella-
tiondgerichtd bed RKantond Bafelftadt vom 15, September 1908
in allen Teilen beftatigt.



