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87. xteif vom 23. Desember 1908 in Sachen
Ferdinand Kabhn & Sohie, KL u. Ber-KI, gegen
Abfienbramerei Stermenberq, Betl u. Bev.-Befl,

Makiervertrag. — Inhalt; Beweiswirdigung; Stellung des Bundesge-
richits als Berufungsinstanz; verspdlete Berufungsantrdge. — Ent-
siehung des Provisionsanspruches ; Vermittlungstdtigkeit. — Art.
176 OR. Eine arglistige Verhinderung oder Unterbrechung der Tdlig-
keit des Maklers durch den Auftraggeber liegt nicht schon dann vor,
wenn dieser den Kauf mit den ihm von jenem sugefihrien Kdufer
nicht abschliesst.

A. Durdy Urteil vom 7. Oftober 1908 Hat bagd Appellations=
geridht de3 RKantond Bafel-Stadt in Sachen der Deutigen Par-
teien erfannt:

Daj erftinjtanglidhe Urteil wird beftatigt.

B. Gegen bdiefed Urteil Haben bie Kliger innert Frift die Be-
rufung an bda3 Bundedgericht evgriffen mit bem Begehren: €3
aufsubeben und die Betlagte jur Bezahlung von 4500 Fr. nebjt
Aind zu 5 Y, feit 27, September 1907 an Kliger u vevurteilen.

C. Sn der Heutigen Berhandlung Haben die Kldger diefen Be:
rufungdantrag ermewert und eventuell verlangt, die Sade zur
Beweidergingung (Abhdrung der nidht einvernommenen Jeugen)
unb wewer Beurteilung an bdle BVorinftang uriiczuweifen. Die
Beflagte bat auf Ubweifung ver Berufung und Bejtitigung ded
angefoditenen Urteild gejchlofjen.

Dad Bunbdedgeridht zieht in Crmwigung:

1. Die Betlagte, Attienbrauevel um Sternenbery, gab ben
Klagern Ferdinand Kabn & Sohn (nunmehr Ferbinand Kahn &
©ibhne), Senfalen in Riivih, am 15. ugujt 1907 den Auftrag
sum Berfaufe ded ihr gebbrenden, an Gugen Barbe verpachteten
Hotel du Nord in Bajel unbd verfprach ihnen dbabei ein Honovar
vort 11/,9/, bder RKauffumme, wenn fie den Kauf ,irgendbwie”
vermitteln, Die RKldger fehten fidh in bder Folge mit einem
Weeijter-Bithler, auj ven fie die Beflagte felbjt aufmerfjoam ge-
madjt Gatte, in Berbindung, und fuchten ihn jum Kaufe bed Hoteld

V. Obligationenrecht, Ne 87. 781

3u bewegen. Uniev Bermittlung der Kiliger fam dann eine milnd-
liche Ginigung dabin u Stande, dap dad Hotel um 440,000 Fr.
an Weifter vevfauft werden folle, wemn der Richter Barbe von
bem ibm gujtehender Borfaufsrecht — von bem WMeifter und bdie
Klager von Anfang an Kenntnid erhalten Hatten — feinen Ge-
braudy mache. Dabel ermdfigten die Kiiger, um ven Kaufdabjdilug
gu evleichtern, die bebungene Provifion auf den feften BVetrag von
3000 Fr. Man verjtindigte fich, baf der Kauf am 24, September
1907 auf dem Itotaviatdburean X. notavialiff gefertigt werben
folle. Um 23. September evhielt die BeFlagte von Meifter die
Mitteilung, dafy ev unvorhergefehener Umitdnde Halber am 24. Sep-
tember nicht fommen fdune, dagegen am 25. morgend in Bafel
eintreffen werbe. Am 24. September verfaufte dann die Beflagte
pag Hotel wmn 450,000 Fr. an Barbe und teilte died ven Kidgern
gleidhen Toged telegraphifch mit,

Jm Wpril 1908 veidyten die Kliger bdie vorliegende, von den
beiven fantonalen Jnftangen abgewiejene Schadenerfahtlage ein,
womit fie bdie Bezahlung von 4500 Fr. Provifion famt Jind
feit 27. September 1907 verlangen mit bder Begriindung: Der
Kauf mit Barbe fei, wenn auch nur indiveft, auf ihre Vermitt-
lertitigheit juviidzufithren, und e3 fei itberhaupt von Anfang an
beabfichtigt geweferr, mit Weiffer nur zu unterhandeln, um ben
Kauf an Barbe ju Stanbde gu bringen. Juvem Habe die Beflagte
vent Kligern mitndlich nodh zugefagt, dle Provifion audy fiir den
Fall eined Kaufed an Barbe u begahlen. Jun dber Replif madten
dle Kldger ferner geltend, daf eventuell angunehmen fjei, die Be-
flagte Babe den Kaufdabjhluf mit Meifter wider Treu und Slau-
ben verbindert und e3 fonne die Provifion nach Wrt. 176 OR
dennodh gefordert werden.

2. Die Behauptung ver Kiiger, die Veflagte Yabe thuen, m
Grweiterung bed Provifiondverfprechend vom 15, Augujt 1907,
nadbher nodh minmdlich die Provifion auch fiiv den Fall sugejagt,
bag Barbe bag Hotel faufe, wird vou der Vorinftang ald nidht
evwiefen angefefenr. €3 Handelt fich Hlerbet um eine Frage ber
Beweidwiirdigung, devert Lhjung dag Bunbedgericht nicht nacdhpriifen
form. Daran anbevt auch der Umftand nidytd, daf die Vorinftany
nidyt afle der fitv die genannte Behauphmg angevujenen Beugen
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abgehdrt hat. Sie Gat hiermit nicht Buuderecht verlept, fonbern
in Unwendung ded3 tantonalen Beweidredhted Dbeftimmte Beweis-
mittel al3 fiiv bie Feftftellung des Sachverbalted unerheblich von
ber Beweidaufnabme ausgejhlofien. Nbrigens ift ein febriftlicher

Berufungdantrag auf AbkSrung der fraglichen roei Jeugen (Meifter

und Bir) nicht geftellt worden und wive der erft in der Heutigen
Berhandlung in diefem Siune gejtellte Antvag verfpitet.

3. Pritft man die Klage blof auf Grund ded Provifiondver:
fprechens vom 15. Augnit 1907, jo fallt in Betvacht, daf bdie
Kidger mur mit Weifter, nicht audy mit Barbe unterhandelt haben
und dag nidt Meijter fondbern Barbe dad Hotel gefauft fat. Sn-
folgevefien liegt eine Bermittlevtdtigleit, filv die ein Anfpruch auf

Matlerlobn bejtdnde, nicht vor: denn einerfeitd Haben die won dern.
Rligern gegenitber WMeeifter unternommenen Schritte, wonady fie

thn gum Kaufe u bewegen verfuchten, den Beabfichtigten Crfolg
nicht gehabt. Anverfeitd aber fdnnen diefe lnterhandblungen mit
Meifter nicht auch gegeniiber Barbe und filv den Kaufabfehlug
mit hm ald Bermittlerthtigleit eined Matlerd im Rechtafinne
gelten. Denn bagu gehrt, daf der Mafler auf die Pavtei, mit
bev ber Bertrag zu Stande fommt, ald foldher eingewirtt und bie
Abjicht umd dad Bewuftfein gehabt Habe, fie zum Abfhlufie s
beftimmen. €3 geniigt alfo nicht, wenn diefe Ginwirtung gegens=
tbev eirter andern Perfon al3 bdem nachherigen Kiufer ausdgeiibt
vourbe und wenn bdbad danm, ohne weitered SButun ve3 Maflers,
gur Jolge Datte, dbem Riufer Kenntnid von der Kaufdgelegenpeit
su verjdhaffen ober ihn zum RKaufe angufpornen (vergl, Bolze,
ReidyBgerichtliche Entfdyeibungen 6 v, 94). Mag Bier ouch fene
Gimvivfung auf die andere Perfon ein entfernted Glied in der
RKaufalveihe bitden, die auf den Abjchlup bed Koufes binfiihrte,.
fo liegt barin doh Tein Kaufalzujammenbang im Redhidfinne,
b D. berart, daf bdad BVorgehen bed Maflerd ihm ald BVermitt-
lung8thtigleit angerehnet werden Finnte; fondern e3 Hanbelt fich-
um eine bloge Reflerwivfung feiner Tatigkeit, aus beren Wirkung
ev feine Recdjtdanfprithe auf Gutgelt gegenitber feinem Yuftvag:
geber ableiten fann. Qavan &nbert auch nichtd, wenn, wie bier
?el’)auptet wird, der Auftraggeber und ber Wafler fich vou An-
fang an bewupt gewefen jind, daf dle Maflertdtigteit gegenitber

V. Obligationenrecht. Ne 87, 733

ber einen Perfon (hier gegenitber Weifter) den fpateren Kiufer-
(bier Barbe) zum RKaufe jtimulieren werde. Der Maller muf
ebent in all folchen Fallen mit der Mbglichleit vechnen, durch dad
Dagwifdentreten eined dritten Kaufliebhaberd, auf ven {id) feine
BVermittlungdtatigleit nidt erjivectt hat, den Gewinn aud bdiefer
su verlteven. Wit Unredyt bevufen fich envlich die Kliger gegen=
Wher bem gefagten ouf bdie Faffung bed Proviftondjdheines, ver-
ipnen Anfpruchy auf Provifion einrGumt, wenn fle den Kauf
Jivgendwie” vermitteln. Danach will nidht etwa erfldvt werden,

filie die Gniftebung de8 ProvifionBanipruy3d fei im vorliegenden.

Falle unndtig, dag die Vermittlungdtitigleit im Sinne einer Gin=
wirfung gerabe auf den Kaufer erfolge, joubern nuv gefagt wer-
ben, dafy e8 auf pagd Linantum der Bermittlertdtigheit nidht anfomme-
und irgendweldpe WMitwirfung der Kiliger, die fiiv vad Suftanbde-
fomnen be3 Bertvaged erbeblidy ift, geniige.

4. Guentuell geben die KGger zu, daR thre Bemmibungen nidht-
su einem Kaufe, ndmlicy vem von ihnen angeffvebten mit MWeifter,.
gefithrt Baben, behaupten fie aber, bie Beflagte Jabe >iefen Kauf:
abjdhluf durd) den Berfauf an Barbe wiber Tven und Glauben
verhindert und e3 une dedhald nach Art. 176 OR bie Provifion.
penmodh) gefordert werden. Diefer Standpuntt ift indeffen vedytsd:
jvrtiimlichy. Gv verftbit gegen den bunvelrechtlich (vergl. 3. B, US
27 II ©. 474 unb Gntjdeid i. S. Cherpillod gegen Bonny vom:
4. Deg. 1908 #) anerfannten Sab, bap bder Uuftraggeber frei ift,
ob er bem beigebraciten RKiufer verfaufen wolle ober nidht. Der-
Mandant madi alfo nur von diefer Freiheit Sebrauch und han-
velt nicht Bd3glAubig im Sinne von Art. 176 OR, wenn er das-
Objett an einen Dritten verdugert, namentlidh wenn died, wie-
Fier, ju etnem Kbhern Preije gejchieht, Freilich bat {icdy dad Bun=-
bedgericht amberfeitd fhon dahin audgefprodhen (AS 26 11 &. 350
und 578), vag der Promittent die Thtigteit te8 Matlers nicht
argliftig verhbinvern ober unferbrechen bdiife, umd erflavt, baf,
wenn bad gefchebe, die Provifion fraft eined allgemeinen Nedh)id-
grundfaped, der in Art. 176 ORN in fpezieller Weife jum Aus-
brucfe tomme, vennodh gefchulbet werde. Wllein fene Wrteile hatten
jeweild nicht vie Falle vorliegender Art im Auge, wo der HKuf=

* Oben Nr. 83 8, 740 ff. (Anm. d. Red. f. Publ.}
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traggeber bom Kaufabjdhlug mit dem beigebrachten Kanfer abiieht,
fondern Fille, wo ev diefem wirklich verfauft, dagegen die Ber:
mittlertatigfeit de3 WMatlerd audge{chaltet und jie durch bdie eined
anbern erfest oder eingig weiter unterhandelt hat.

Demnady hat dad Bunbedgericht
exfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und dad angefodhtene vteil
bed Appellationdgerichtd von Bafel-Stadt in allen Teilen beftatigt.

88. Arfeil vom 30. Dejember 1908 in Saden
Biehindtgenofienfdaff Bolkefswil, K u. Ber.-K1., gegen
Bithler, Befl. u. Ber.-Befl.

Kauf (eines Zuchistiers). — Wandelungsklage (wegen mangelnder
Zeugungsfdahigkeil). Anwendbarkeit eidg. Rechts. Rechizeitigheit der
Mdngelriige. Ari. 246 OR. Garantiefrist. Unzuldssigkeit neuer Be-
weismittel vor Bundesgericht. Art. 80 0G.

A, Durdy Urteil vom 4. September 1908 Hat bad Handeld-
gevidit bed RKantond Bitrich die Klage abgewiefen.

B. Gegen bdiefed Wrteil hat die Kldgevin vechizeitig und jorm:
richtig bie Berufung an dad Bunbedgeriht ergriffen mit dem An-
trag auf Gutbeipung der Klage, eventuell Riidmeifung der Aften
sur Ubnabme der offerierten Beweife.

C. Der Beflagte hat WAbweijung der BVerufung beantragt.

Dad Bunvedgericht zieht in Erwdgung:

1. Der Veflagte verfaujte der Klkgerin Anfangd Suni 1907
einent Suchtitier ,Sultan” und libergab ihr denfelben am 11, Suni,
Die Beflagte lieg dem Stier vom 14. Juni 1907 big Mitte Fe-
bruar 41908 in 185 Malen 56 Kithe vber Rinber ufithren, er-
gielte aber niemald eine BVefruchtung.

Am 9. Februar 1908 teilte fie die3 bdem Beflagten mit, Der=
felbe erflarte fich Dereit, den Stiev zuviifjunehmen, wenn bie
Kldgerin bet hm einen anvern Stier faufe und man iiber den
Preid ded leptern einig werde. Cine jolhe Ginigung fam jedoch
nidyt zu Stande,

V. Obligationenrecht. No 88. T35

Die Kligerin verlangt nun wegen mangelnder Suchtfahigleit
bed Stiered Juriicnahme dedfelben und Riidertattung bed ge-
sablten Kaujpreifesd vou 1355 Fr. nebft ins, jowte Srjag ved
von ibr verwendeten Futtergelved (14 Fr. per Woche).

Dev Betlagte Deftreitet das Borhandenfein bed behaupteten
Wangeld und erhebt gegeniiber der Mangelviige die Ginvede der
Berfpitung. Cr beruft fich auf einen Gavantiefchein, den er der
Kldgerin am 11. Juni 1907 audgeftelit habe und in weldem er
bie Buchtfibigheit ved Stiered nur fitv eine Daner von 28 Tagen
garantiert Yabe, v produgiert eine bjchrift diefed Garantiejcheines.

Die Kldgevin beruft fich ifrerfeitd auf einen Brief vom 4. Juni
1907, in weldjem fte die Suchtiahigleit ved Stiered audbedungen
Babe,

2. Daj die vorliegende Streitfache nady eivgendijijchem Recht 3u
entjcheivenr ijt, wird von beiven Parteien amerfannt wund ift auch
fonft nidt zu Obezweifeln, da feftitehendermagen a3 RKonfordat
itber die Biehhauptmaingel, weldem der Kanton Jirich beigetveten
ift, auf ben Wiangel ber Sengungdfdbigreit bei Stieven fich nidht
bezieht. Bergl. AS 23 S. 1820 Grw. 2.

3. Jn der Sache felbit ift davon audzugehem, dbag die Klage
fogav bei Borhandenfein bed von der Kldgerin behaupteten Wan-
geld nur dann gutgebeifen werben fann, wenn eine vechtzeitige
Diingelriige ftattgefunden Hat. Denn einerfeitd fann in dem Ver:
Balten des Betlagten eine Anerfermung ded Mangeld nidht ecblickt
werdben, da der Beflagte {ich nur unter der Vedingung ur Ji=
tiidnalme ded Stiered bereit evflirt Datte, bag die Parteien iber
den Berfauf eined anbern Stieved, alfo aud) fber deffen Preis,
einig ‘oitrben, eine Voraudjepung, weldhe fich nidyt erfillt Hat,
unbd anverfeitd erjcheint der Standpunft der Kldgerin, daf Wvt. 246
OR bei vertvaglich zugeficherten Cigenjdpajten nidht Plap greife,
unbegriindet, Die angeflifivte Sefepedbejtimmung ftatuiert, wie vad
Bunvedgericht wiederholt audgefprodhen hat (veryl. AS 22 &.138,
24 11 ©.602 und dortige 3itate), gang allgemein die Pflicht ded
Kauferd qur Peitfung der Sadpe, ofne Unterfdyied, ob €3 fih um
Mingel Handelt, fiiv weldhe der Berfaufer jhon von Gefesses
wegen baftet, oder wn tag Fehlen vertraglidh zugefichevter Gigen-
fhaften. Ubrigend wive ju fagen, daf im vorliegenden Falle ver

AS 34 11 — 1908 48



