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20. Urtell der II. Zivilabteilung vom 18. Mirz 1943
i. S. Fischer gegen Sehatzmann.

Trodelvertrag. Der Trédler ist in der Bestimmung des Weiter-
verkaufspreises frei, jedoch in der Ausiibung seines Ver-
flignngsrechts an die Schranken des Art. 2 ZGB gebunden.
Ubt er es missbrauchlich aus, so erwirbt der Drittkiufer nur
bei gutem Glauben Eigentum (Art. 714 Abs. 2, 933 ZGB).
Anforderungen an dessen Aufmerksamkeitspflicht.

Contrat de sowmission ou de consignation de marchandises (contrac-
tus aestimatorius, Trodelvertrag). Celui qui regoit les marchan.
dises est libre d’en fixer le prix de revente & 8a guise moyennant
qu’il n’abuse pas de ce droit {{art. 2 CC). 8'il en abuse, ’ache-
teur n’acquiert la propriété que s'il est de bonne foi (art. 714
al. 2 933 CC). Conditions de la bonnse foi.

Contratto estimatorio. L'accipiens & libero di stabilire a suo piaci-
mento il Cprszzo di rivendita, purché non abusi di questo diritto
(art. 2 CC). In caso di abuso, il compratore ne acquista la
proprieta soltanto se & in buona fede. (Art. 714 cp. 2, 933 CC).
Requisiti per ’ammissione della buona fede.

A, — Franz Schatzmann in Bern iibergab am 18.
Februar 1941 dem Kunsthindler Paul Blendinger, der
fiir ihn bereits zwei Amietbilder verkauft hatte, ein
Olbild von Hodler gegen folgende « Quittung » :

« Erhalten von Herrn Schatzmann, Bern, zu treuen
Handen und zum Verkauf: 1 Landschaft von Ferd.
Hodler

« Walliser-Berge von Montana aus » zum Preise von
Fr. 10,000.— (zehntausend) zahlbar sofort nach Verkauf
oder an Herrn Schatzmann bis Ende Februar 1941.

Bern, den 18. Februar 1941,

Paul Blendinger
Schiitzengasse 19
Ziirich, T. 73655. »

Zwei Tage spiter zeigte Blendinger das Bild dem Kunst-
hiandler Theodor Fischer in Luzern. Er erklarte, das Bild
gehore nicht ihm, sei jedoch zu verkaufen, und nannte
einen Preis von Fr. 10,000.—. Fischer sagte, zu diesem
Preige interessiere ihn das Bild nicht, mehr als Fr. 5,000.—
wiirde er nicht zahlen. Im Laufe der Unterhandlung
entfernte sich Blendinger mit der Erklirung, er werde
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mit dem Eigentiimer nochmals sprechen. Nach seinef
Riickkehr war er bereit, das Bild fiir Fr. 5,000.— zu
verkaufen. Durch dieses Nachgeben stutzig geworden und
auf den Rat seiner Sekretdrin fragte nun Fischer beim
Eigentiimer Schatzmann, dessen Namen er aus Looslis
Katalog der Hodlerwerke ersehen hatte, telefonisch an,
ob das Bild ihm gehére und Blendinger zu dessen Verkauf
ermiichtigt sei, was Schatzmann bejahte, ohne aber einen
Preis zu nennen. Darauf kam das Geschaft um Fr. 5,000.—
zustande, und Blendinger unterzeichnete eine Quittung
folgenden Inhalts :

« Der Unterzeichnete bescheinigh von Herrn Theodor
Fischer ... den Betrag von Fr. 5000.— per Scheck ...
fiir ein garantiertes Originalwerk von Ferdinand Hodler
« Berge und Wolken, Weisshorn von Montana aus »...
von Franz Schatzmann, Buchbindermeister, per Saldo
erhalten zu haben. Herr Blendinger hat das Recht,
dieses Bild innert einem Monat ab heute mit Fr. 5500.—
gegen bar zuriickzukaufen.

: Paul Blendinger.

Nachdem Schatzmann einige Tage spiter durch tele-
fonische Anfrage bei Fischer den Verkauf des Bildes zu
Fr. 5000.— erfahren und von Blendinger kein Geld erhalten
hatte, reichte er gegen diesen Strafanzeige ein. Am 24.
Juli 1941 wurde Blendinger vom Obergericht des Kantons
Bern wegen Unterschlagung zu 7 Monaten Korrektionshaus
verurteilt.

B. — In der Folge erhob Schatzmann gegen Fischer
Klage auf Feststellung, dass er, Schatzmann, Eigentiimer
des inzwischen bei der Schweiz. Volksbank in Bern depo-
nierten Hodlerbildes sei und dem Beklagten keinerlei
dingliche Rechte daran zustehen. Zur Begriindung fiihrte
er aus, bei dem zwischen Blendinger und Fischer geschlos-
genen Vertrag handle es sich nach dem wirklichen Willen
der Parteien und dem erstrebten wirtschaftlichen Zweck
nicht um einen Kauf, sondern um eine Pfandbestellung,
was sich aus dem Riickkaufsrecht ergebe. Zu einer Ver-
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pfindung sei aber wedeér ein Trédler noch ein Kommis-
siondr befugt, was dem Beklagten habe bekannt sein
miisgen. Dieser habe mithin kein dingliches Recht an
dem Bilde erworben : das Eigentum nicht, weil nur eine
Verpfandung gewollt, und ein Pfandrecht nicht, weil der
Beklagte in dieser Bezichung bdsglaubig gewesen sei.

In seinem Antwortbegehren beantragte der Beklagte
die Feststellung soines Eigentums. Er berief sioch auf
gutgliubigen Erwerb und bestritt, dass er die Absicht
gehabt habe, das Bild bloss zu Pfand zu nehmen. Mit
der Klausel iiber das Riickkaufsrecht sei er bloss Blendinger
entgegengekommen, dem er fiir den Fall eines (von diesem
in Aussicht gestellten) giinstigern Weiterverkaufs die
Mogliehkeit des Riickkaufes habe sichern wollen.

C. — Mit Urteil vom 22. Oktober 1942 hat der Appel-
lationshof des Kantons Bern die Klage gutgeheissen und
Schatzmann als Eigentiimer des Bildes erklart. Die Vor-
instanz pflichtet zunichst der iibereinstimmenden Ansicht
beider Parteien bei, dass es sich bei der Abmachung
zwischen Schatzmann und Blendinger um einen Trodel-
vertrag handle. Daher sei, mangels eines Selbsteintritts
des Blendinger, das Eigentum am Bilde beim XKlager
verblieben, sofern nicht Fischer das dingliche Recht
gemiss Art. 714 Abs. 2 und 933 ZGB gutgliubig erworben
habe. Als «abhanden gekommen » im Sinne des Art.
934, namlick von Blendinger in diebischer Absicht ange-
eignet, wie das Strafurteil sage, konne das Bild nicht
betrachtet werden ; denn es sei mit dem Willen des Klagers
in den Besitz des Blendinger, gelangt, also diesem anver-
traut worden. Es sei daher einzig zu priifen, ob der Be-
klagte in guten Treuen an das Verfiigungsrecht Blen-
difigers geglaubt habe, bzw. ob es dem Kliger gelungen
sei, die dem Beklagten zugutekommende gesetzliche
Vermutung des guten Glaubens zu zerstéren. Fischer
konne sich gemass Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht auf den guten
Glauben berufen, weil Verdachtsgriinde vorhanden gewesen
seien, die in ihm Zweifel an der Verfiigungsbefugnis des
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Blendinger hiitten erwecken miissen. Fischer habe diesen
als unzuverlassigen, bestindig in Geldndten steckenden,
vorbestraften Geschiaftemacher gekannt, weshalb er sich
auch veranlasst gesehen habe, noch direkt beim Eigen-
tiimer Schatzmann anzufragen. Die unter diesen Umstén-
den gebotene grosste Vorsicht sei umsomehr am Platze
gewesen, als der Beklagte als routinierter Kunsthindler
sich ohne weiteres habe Rechenschaft geben miissen, dass
Blendinger ein wertvolles Bild kaum ohne jede Preis-
bestimmung zum freien Verkauf werde erhalten haben.
Diese Verdachtsgriinde seien K durch die Vorginge bei
Abschiuss des Geschifts verstirkt worden. Das Bestehen
einer Preislimite sei fiir Fischer deswegen offenkundig
gewesen, weil Blendinger nach Nennung eines Preises
von Fr. 10,000.— sich zu Verhandlungen mit dem Eigen-
tiimer iiber den Preis entfernt habe. Fischer gebe selber
zu, er sei wegen des plotzlichen Heruntergehens auf
Fr. 5,000.— stutzig geworden. Unter diesen Umstinden
habe er die Pflicht gehabt, sich beim Eigentiimer iiber
den von ihm bestimmten Mindestpreis zu erkundigen.
Dabei spiele es keine Rolle, dass nach der Expertise von
Prof. von Mandach der Preis von Fr. 5,000.— als ange-
messen, jedenfalls nicht als aussergewohnlich niedrig zu
bezeichnen sei. Das Verdichtige sei eben nicht der Preis
an sich, sondern die Reduktion der urspriinglich verlang-
ten Summe auf die Halfte gewesen. Es habe daher nicht
geniigt, dass Fischer sich bei Schatzmann erkundigt
habe, ob das Bild ihmm gehére (was er schon gewusst
habe) ; er hitte vor allem nach dem Preise fragen miissen.
Die Begriindung Fischers, er habe dies nicht getan, weil
er vermutet habe, Blendinger habe einen Aufschlag
gemacht, vermége nicht zu iiberzeugen ; geschiftliche
Interessen eines Agenten hitten vor denjenigen eines
redlichen Eigentiimers zuriickzutreten. Schatzmann habe
keinen Anlass gehabt, auf den Preis zu sprechen zu kom-
men, denn er habe die fragwiirdige Personlichkeit Blen-
dingers nicht gekannt ; iiberdies habe Fischer das Ver-
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trauen Schatzmanns noch hestirkt durch seine eigene
Bemerkung beim Telefongesprich, das Geschift komme
fiir ihn nicht in Frage, weil zu viel verlangt werde.

D. — Gegen dieses Urteil richtet sich die vorliegende
Berufung des Beklagten mit dem Antrag auf Abweisung
der Klage und Gutheissung des Gegenrechtsbegehrens.
Der Klager tragt auf Bestatigung des Urteils an.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung :

1. — Der Klager Schatzmann begriindet seinen Eigen-
tumsanspruch am strittigen Hodlerbild mit der Behaup-
tung, der von Blendinger mit Fischer geschlossene Vertrag
gei nach dem wirklichen Willen der Vertragsparteien auf
Verpfindung und nicht auf Verkauf des Bildes gegangen.
Dieser Auslegung steht jedoch der bestimmte Wortlant
des Vertrages und die damit iibereinstimmende Buchung
des Geschiftes durch Fischer entgegen. Die Riickkanfs-
klausel sollte lediglich dem als Verkdufer im eigenen
Namen handelnden Blendinger die Moglichkeit eines
giinstigeren Weiterverkaufes binnen der einmonatigen
Riickkaufsfrist - gewihren. Blendinger selbst hat das mit
dem Beklagten getatigte Rechtsgeschift anfanglich immer
als Kauf bezeichnet ; erst im Zivilprozess nahm er dann
eine andere Stellung ein, die jedoch die Vorinstanz nach
ibrer Feststellung iiber die tatsichliche Willensmeinung
der Vertragsparteien nicht als beweiskraftig betrachtete.
Das Geschift ist als Kauf in der Tat durchaus plausibel.
Der Umstand, dass Fischer dem Blendinger schon wieder-
holt kleinere Darlehen gegeben hatte, legt keineswegs
die Annahme nahe, dass es sich auch bei den Fr. 5,000.—
um ein solches gehandelt habe ; jene Praxis der Kredi-
tierung findet ihre Rechtfertigung gerade darin, dass die
heiden in regelmissigem Geschaftsverkehr standen, der
von Zeit zu Zeit zn einem Bilderkauf fiihrte, bei dem
dann verrechnet werden konnte. Auch liisst sich nicht
sagen, ein Kauf mit Riickkaufsrecht liege- dem Kunst-
handel des Beklagten ferner als die Bevorschussung eines
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gildes ; wenn Blendinger von seinem Riickkaufsrecht zum
vereinbarten Preise von Fr. 5,500.— Gebrauch machte,
so hatte Fischer immerhin in Monatsfrist an dem Bilde
Er. 500.— oder 10 %, verdient, welcher Gewinn auch einen
Weiterverkauf an einen beliebigen Dritten gerechtfertigt
hitte, als Handlergewinn dem Wesen des Kunsthandels
des Beklagten entsprach und hinsichtlich der Héhe in der
Ordnung war, wihrend er als Vergiitung. fiir ein Darlehen
einem Zins von mindestens 120 %, p. a. gleichkime, Es
ist deshalb bei der Frage des Eigentums das vom Beklagten
mit Blendinger abgeschlossene Geschift als Kaufvertrag
mit Riickkaufsklausel zu beurteilen. Infolgedessen  fallt
die Frage der Pfandbestellung, deren Bejahung den
Erwerb des Eigentumsrechts am Pfandgegenstand durch
den Beklagten auch bei gutem Glauben ausschliessen
wiirde, ausser Betracht,

2. — Uber den Tatbestand und die rechtliche Natur
der von Schatzmann am 18. Februar 1941 mit Blendinger
getroffenen Abmachung stimmen die Parteien und die
Vorinstanz darin iiberein, dass es sich um einen Trodel-
vertrag oder ein Konditionsgeschift (contractus aestima-
torius) handelt. Schatzmann iibergab das Hodlerbild unter
Festsetzung des Preises auf Fr. 10,000.— an Blendinger
zum Verkauf mit der alternativen Verpflichtung dessel-
ben, bis Ende Februar 1941 entweder den Kaufpreis zu
zahlen oder das Bild dem Eigentiimer zuriickzugeben.

Dem Trodelvertrag ist mit dem Kommissionsgeschift
gomeinsam, dass sowohl der Trodler wie der (Verkaufs-)
Kommisgiondr den Kaufvertrag iiber das Trodel- bzw.
Kommissionsgut mit dem Drittkdufer im eigenen Namen
und nicht als Vertreter des Vertrodlers bzw. Kommitten-
ten abschliessen und daher, um den Vertrag erfiillen zu
konnen, zur Eigentumsiibertragung an den Drittkaufer
ermdchtigt sind. Der wesentliche Unterschied zwischen
den beiden Geschiften liegt darin, dass der Kommissionar
auf Rechnung des Kommittenten handelt, wihrend der
Trodler die Ware auf eigene Rechwung weiterverkauft
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und daher auch die daraus entstehenden Vor- und Nach-
teile selbst zu tragen hat. Diese Verschiedenheit dussert
sich darin, dass die dem Trodler vom Geber erteilte ding-
liche Verfiigungsmacht nicht, wie die des Kommissionérs,
auf einen Verkauf zu dem vom Geber bestimmten Preise
beschrankt ist. Vielmehr ist der Trodler nach den Regeln
des Trodelvertrags berechtigt, auch zu einem billigeren
Preise zu verkaufen, als er selbst dem Ubergeber im
Falle der Nichtriickgabe bezahlen muss; denn die alter-
native Verpflichtung des Trodlers geht nur dahin, dass
er die Sache entweder zuriickzugeben oder zu dem vor-
ausbestimmten Preis zu bezahlen habe (BGE 55 II 42
Erw. 2). Indessen ist dem Trodler dieses Verfiigungsrecht

iiber das Trodelgut als eine fremde Sache doch nur

in den Schranken des Art. 2 ZGB gegeben. Zu einer miss-
brauchlichen Ausiibung fehlt ihm die Befugnis. Daher
stellt sich beim Vorliegen eines Missbrauches auch hier die
Frage des gutgliubigen Erwerbes des Bildes durch den
Beklagten, obwohl dem Trodler die Sache immer mi und
nie. ohne Ermachtigung zur Ubertragung anvertraut wird,
wie Art. 933 ZGB beim Schutz des guten Glaubens des Er-
werbers an das Verftigungsrecht des Verdusserers geméss
Art, 714 Abs. 2 voraussetzt. Missbrauch liegt hier aber
vor, weil Blendinger in Kenntnis seiner Unfahigkeit, den
vorausbedungenen Preis dem Kliager zu bezahlen, das
Bild um die Hilfte seiner eigenen daraus gegeniiber dem
Klager entstehenden Zahlungsverpflichtung an den Be-
klagten verkaufte. Dafiir wurde Blendinger ja auch
bestraft, weil er mit dieser nach Art. 2 ZGB unrecht-
missigen Verfiigung iiber eine fremde Sache eine Unter-
schlagung begangen hatte.

Der gute Glaube des Beklagten aber, von dem nach
Art. 714 Abs. 2 und Art. 933 ZGB sein Eigentumserwerb
an dem ihm von Blendinger tradierten Bilde abhangt,
ist nach Art. 3 Abs. 2 ZGB nur gegeben, wenn keine
Umstinde vorliegen, aus denen er beim Abschluss des
Kaufvertrages hitte annehmen miissen, dass Blendinger
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dabei sein Verfiigungsrecht missbrauche (BGE 43 IT 617).
Davon kann keine Rede sein. Der bezahlte Preis von
Fr. 5,000.— entsprach, nach dem Gutachten von Mandach,
dem objektiven Wert des Bildes. Ebensowenig vermag
die anfingliche Erklirung des Blendinger, er miisse fiir
das Bild Fr. 10,000.— haben, sonst miisse er aus eigener
Tasche Fr. 5,000.— dazulegen, die Vermutung des guten
Glaubens des Beklagten zu entkriften. Solche Angaben
eines Verkiufers werden im Handelsverkehr mit Waren
ohne festen Marktwert und a fortiori im Kunsthandel nie
fiir buchstéblich wahr angenommen, sind sie doch ledig-
lich dazu bestimmt, eine mdoglichst giinstige Kaufsofferte
zu provozieren. Der Preisnachlass war umso unverfangli-
cher, als der Verkdufer auch mit dem auf die Hilfte
herabgesetzten Preis nicht unter den gemeinen Wert des
Bildes herabging. Zudem nahm Blendinger das Angebot
von Fr. 5,000.— erst an, nachdem er die Unterhandlung
mit Fischer mit der Erklirung unterbrochen hatte, er
wolle mit dem Eigentiimer wegen des Preises nochmals
Riicksprache nehmen,

Aber selbst wenn man annehmen wollte, der Beklagte
hatte sich im Hinblick auf die wenig vertrauvenswiirdige
Persénlichkeit Blendingers auf diese Sachlage nicht ver-
lassen diirfen, so hitte er die weitestgehende zusitzliche
Erkundigungspflicht mit der telefonischen Anfrage beim
Klager erfiillt, die nicht nur, wie die Vorinstanz in den
Erwagungen erwihnt, dahin ging, ob das Bild ihm gehare,
sondern, wie sie im Tatbestand feststellt, atch dahin, ob
Blendinger zu dessen Verkauf berechtigt sei, was Schatz-
mann bestitigte. Fiir die Gutgliubigkeit des Beklagten
gpricht entschieden die Tatsache, dass Fischer iiberhaupt
vor dem Abschluss des Geschiftes persénlich mit dem
Eigentiimer wegen des Bildes Riicksprache nabhm und
sich damit der Moglichkeit aussetzte, dass Schatzmann
wegen anderer Punkte des Geschiiftes, insbesondere wegen
des Preiges, dieses zum Scheitern briichte. Von sich aus
sich nach dem von Schatzmann gesetzten Preise zu erkun-
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digen war Fischer keinesfalls verpflichtet, ja nicht einmal
berechtigt ; denn eine Erkundigung nach dem nahern
Inhalt des zwischen Schatzmann und Blendinger bestehen-
den Rechtsverhiltnisses hatte eine ungehérige KEinmi-
schung in fremde Geschifte bedeutet, die auch durch
den Umstand nicht gerechtfertigt, geschweige denn geboten
war, dass Blendinger seine Forderung von Fr. 10,000.—
auf Fr. 5,000.— ermissigt hatte. — Ist mithin die Ver-
mutung der Gutgliubigkeit des Beklagten nicht ent-
kriiftet, so besteht der mit der Tradition bewirkte Eigen-
tumsiibergang auf den Kaufer zu Recht.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird gutgeheissen, das angefochtene
Urteil aufgehoben, die Klage abgewiesen und festgestellt,
dass der Beklagte Eigentiimer des bei der Schweiz. Volks-
bank in Bern deponierten Originaldlbildes von Ferdinand
Hodler «Berge und Wolken, Weisshorn von Montana
aus » 65 : 80 em ist, und dass dem Klager keinerlei dingliche
Rechte an diesem Bild zustehen.

21. Urteil der I. Zivilabteilung vom 18. Februar 1943
i. 8. Granwiler gegen Grauwiler.

Kollektivgesellschaft, Ausschliessung aus wichtigen Qriinden, Art.
577 OR. Der Entscheid iiber die Ausschliessung kann einem
Schiedsgericht iibertragen werden.

Société en mom collectif. Exclusion d'un associé pour de justes
motifs, art. 577 CO. La compétence pour prendre cette déci-
sion peut étre attribuée & un tribunal arbitral.

Societd in nome collettivo. Esclusione d'un socio per gravi motivi
(art. 577 CO). La competenza per pronunciare una siffetta
decisione pud essere attribuite ad un tribunale arbitrale.

2. ...... a) Die in Art. 577 OR gebrauchte Wendung,
dass beim Vorliegen wichtiger Griinde « der Richter »
die Ausschliessung eines Gesellschafters anordnen koénne,
bildet kein entscheidendes Argument fiir die von den
Beschwerdefiihrern vertretene Auffassung, dass das Ge-
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setz die ausschliessliche Zustindigkeit des staatlichen
Richters vorschreibe. Wie die Vorinstanzen zutreffend
bemerken, finden sich in der Bundesgesetzgebung eine
ganze Anzahl von Bestimmungen, in denen « dem Richter »
eine Entscheidungsbefugnis zugewiesen ist, die nach allge-
mein anerkannter Auffassung von den Parteien einem
Schiedsrichter oder einer Mehrzahl von solchen iibertragen
werden kann. Ausser den von den Vorinstanzen erwihnten
Fillen von Art. 43 OR, Art. 538 ZGB und Art. 83 Abs.
2 SchKG sei lediglich noch hingewiesen auf die Art. 672,
Abs. 2 und 3, 706 Abs. 2, 717 Abs. 2 ZGB'; noch zahl-
reicher sind die Beispiele auf dem Gebiete des OR, auf
dem der Privatautonomie der Parteien der grésste Spiel-
ranm gelassen ist : Art. 2 Abs. 2, 44, 46 Abs. 2, 47, 49
Abs. 2, 50 Abs. 2, 52 Abs, 2 usw. usw.

b) Kann somit dem Wortlaut des Gesetzes nichts
Entscheidendes entnommen werden, so ist zu priifen, ob
mit Riicksicht auf die Rechtsnatur und die Wirkungen der
in Art. 577 OR vorgesehenen Ausschliessung angenommen
werden miisse, diese kénne nur durch den staatlichen
Richter ausgesprochen werden.

Das Ausscheiden eines Gesellschafters hat nach schwei-
zerischem Recht an sich die Auflssung der Kollektiv-
gesellschaft zur Folge (Art. 574 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 545 OR). Diese Regel erfahrt jedoch eine Ausnahme,
wenn vor der Auflosung vereinbart worden ist, dass trotz

‘dem Ausscheiden eines oder mehrerer Gesellschafter die

Gesellschaft unter den verbleibenden Mitgliedern fort-
gesetzt werden soll {Art. 576 OR). Diese Vereinbarung
braucht nicht notwendigerweise schon im Gesellschafts-
vertrag enthalten zu sein ; sie kann auch spiter getroffen

-werden, ja sogar erst erfolgen im Zeitpunkt, in welchem

ein Gesellschafter seine Absicht, auszutreten, den iibrigen
zur Kenntnis bringt, oder gar erst nach der Eintragung
der Auflosung im Handelsregister (SieGwarT, Art. 576
N. 2). Es geniigt, dass der ausscheidende Gesellschafter
mit der Fortsetzung der Gesellschaft durch die verblei-



