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Or 1a défenderesse n’a point apporté cette derniére preuve,
et elle n’était pas en mesure de Padministrer, puisqu’elle n'y
pas exigé de son engreneur I'usage régulier de I'entonnoir gg
sfireté, dont I'enlévement par cet employé constitue une deg
causes de 'accident.

En revanche, ¢’est & tort que le demandeur veut mettre 3
la charge de la défenderesse un autre élément de faute, ré-
sultant d’une prétendue insuffisance dans la surveillance que

Pengreneur elt dfi exercer sur les ouvriers. L’absence mg- -

mentanée de Marendaz lors de l'accident était en effet justi-
fide par les nécessités de son service.

8° 11 snif de tout ce qui précéde que 'accident du 8 Octo-
bre 1890 doit étre attribué & une concurrence de fautes,

dont les plus graves doivent étre attribuées a la victime elle-

méme, et dont une partie demeure 4 la charge de la défen-
deresse, qui doit en subir les conséquences civiles. En ce qui

touche la quotité de l'indemnité, et si Pon prend en consi-

dération, d’une part, I'ige du demandeur, son salaire aunnuel,
la gravité de la lésion par lui soufferte, et, d’autre part, le fait
que I'accident a été causé en majeure partie par sa propre
faute, la somme de 2000 francs allouée au sieur Barraud

apparait comme fenant un juste compte des circonstances, et

comme une compensation suffisante de ia portion du dommage
attribuable aux agissements de la défenderesse, soit de son
employé.

Les recours doivent dés lors étre écartés.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce :

Les recours de la commune de Mathod et de Henri Barraud
sont écartés; le jugement rendu entre ces parties par la Cour
civile du canton de Vaud, le 19 Novembre 1891, est maintenu
tant au fond que sur les dépens.
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56, Wrtheil vom 27, Februar 1892 in Sadjen Fanthaujer
gegen Rijereigefellfhaft Gevbelof.

A, Durdy Urtheil vom 27, November 1891 Bat ber Wppella-
fiond= und Kajfationshof bed Kantond Bern evfannt :

Der Klager Gottfried Fanfbaufer ift mit feinem Klagebegehren
abgewtefert.

B. Gegen diefed Urtheil ergriff dber Kliger die Weiterzichung
an bad Bundedgericht. Bei der Heutigen BVerhandlung beantragt
fein. Wwoalt: €3 fei in Abinbderng ded vorinjtanglichen Urtheild
sie Beflagte Johuldig und gu vevurtheilen, dem Kliger wegen
Riditerfitllung eined wijchen Parteten am 12. Oftober 1839 ab-
geihloffenen  Mildtaufoertraged angemefjenen @cf)aberx?riag au
leiften unb e3 fei 2a8 W der bezliglichen Schadenerfaporverung
2e8 RKligerd geridhtlich feftzufeen, alled unter Koftenfolge. €F be-
siffect bie von ihm geforderte Gntjchidigungdfumme auf 4000 Fr.

Der Anwalt der Beflagten trigt davauf an, e3 fei bad ange-
fodytene Urtheil in allen Theilen zu bejtatigen.

Dad Bundbedgeridht 3ieht in Erwigung:

1. Der Kliger verlangt von ber beflagten RKifereigefellichaft
Gerbehof Schadenerfa wegen Bertragdbrudyd ; er behauptet, er
Babe berfelben durd) mitndlichen, am 12, Oftober 1889 abgefehlof:
fenen Bertrag die Wintermildh fitr 1889/1890 und die Sommers
wilth fiiv 1890 abgefauft. Die Betlagte habe aber die Haltung
biejes Wertraged, ju dejfen Erfillung er fetnerfeitd beveit gewefen
fei, wermelgert, Sn Beyug auf den BVertragdabjhluf bat er in
feiner Rlageferift Sehaupter: Bef einev Verfammlung dev Hittten-
gemeinde ber Yeflagten Gefellfhaft vom 12, Oftober 1889 fei
thm (nach vorangegangenen [higeren Verhandlungen) durd) ben
Sefretiv per Gefelljohaft folgender von diefer gefapter Befehluf
erdffriet woorden, wm fich tiber Wnmafme oder Ablehnung bes%je‘tbe;t
WBgufprechen : ,Auf einen begliglichen Antrag ded Frievvich
nSlrdher auf vem Gerbehof Hat die Kifereigenofjenidhuft Gerbes
#0of  Defchlofien, dem RKifer Fanfhoufer zu verfoufen : a. Die
o Wintermildh wm fein gethoned Angebot von 21 Gt3. per 2 Kilo
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,fiir pie Monate Ttovember und Degember 1889 und um 20 Gz,
Jfir die Monate Januar, Februar, Miiry und Wpril 189p

JRiafer Fanfbaufer Yat 6000 Fr. Sicherbeit gu leiften und pie.

,bidherigen Bablungsbedingungen auf 15. Januar und 15, May
L1890 au erfitllen, b, Die Sommermild) pro 1890 um pey
S Bretd von 24 €3, per Kilo fir und 600 Fr. Hitttengingd unter
,Borbehalt der Sufriedenfeit ded Kajers, anfonit ver Hiittengina
yauf 500 Fr. ermifigt wird. Sablung auf 15. Angujt 1500 Fr.,
yoie DHalfte ved Milchgeldved auf 1. Tovember 1890, wobet die
Him Augujt bezahlten 1500 Fr. angeredhmet werben fhnunen; bie
Jawette Halfte ijt auf Lihtmel 1891 zu begablen. Die bet ber
Sintermildy geleiftete Sicherfeit ift auch bei der Sommermildy
LA lefften.” tacdibem thm dlefer Befdhluf erdffnet worben fei,
babe ihn ber Sefretdr vor verfammelter Hilttengemeinde angefragt,
06 er bamit einverftanben fei. Gr (KIdger) Habe hievauj erflict :
Ra, iy bin bamit einverftanden, worvauf Solup der BVerhand-
fungen ecflavt worden fei. Filv diefen in Art. 13 und 14 der
Rlagefchrift erzdblten Hergang trat der Kliger den Beweid burd)
Cidedzujchiebung an bdie Segenpartei an. Er beftritt anticipando,
bag fiiv den Vertragdjhlup bdie fdriftlihe Form vorbehalten wor-
Det jei und Dbehoauptete eventuell, fiir den Fall, daf die Gegen-
partet doch den Beweid eined joldjen Lorbehalted erbringen jollte,
bie Parteien Haben {ich audy oshne Srfiillung der jhriflichen Form
verpflihten twollen. Flir diefe leptere Bebhauptung berief er fidy
auf Schlupfolgerungent aud jeinen jhmmtlichen Anbringen und
Ergdnzungdeid, indbefondere auf Sdluffolgerungen aud einer
Rethe in Aet. 16 u. ff. der Klagejdhrift angefithrier Thatums=
ftanbe, filr weldhe er Beweid durd) Rengen, Sadyverfiindige und
Grginzungdeid antrug. Die beflagte Kajereigefelljhaft gab 3u,
baf in der Berfumumlung ver Hitttengemeinde vom 12. Oftober
1889 ein Befehluf iber den Verfauf der Ml an Fanthaufer
gefat und biefem erbffnet wovden fei; fie Deftritt aber, dafy ein
gitltiger Bertrag su Stande gefommen fei. TVer Kldger gebe dent
Befchlup der Hitttengemeinde verjtimmelt wicher. Wie ficy ndmlicy
aud vem ald Beweidmittel angerufenen Protofolle der Gefellfhaft
exgebe, enthalte der Befhluf; in Betveff der Wintermildy bie Be
ftirumung © ,Dag Ndbere wird im Vertrage Gejtimme yoerden”,
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qnb i Betveff der Sommermild) fei gejagt: Sonft follen bie
Pevingungent und dad NGeve audy im BVertrage mit demfelben
peftimmt werden.” Der Ratur dev Sadhe nady fonne bamit nuy
ein friftlicher BVertrag gemeint fefn und e3 fei alfo feftgeftellt,
paf fitv ben Bertvag bie jdriftliche Form vorbebalten worben fet.
Sariiber werben ad Art. 14 die Civdedbelaten Ausfunjt geben.”
%n jeiner Feplif Deftritt der Kidger die Beweisfraft ded Protofolld
per Beflagten Gefelljchait und bemerfte tm Uebrigen: Die Beflagte
gebe den vom Rlager behaupteten Vertragdinhalt im Welentlicdhen
. e ibre Gimwenbung, bdafy fdriftlihe Ubfajjung vorbehalten
worden fei, fveffe fte die Beweidlajt, da ez fich dabel um eine
felbjtandige Shubbehauptung Handle, welde Leinedwegd zu der
Beeigfitgrung in Art. 14 ber Klagejdhrijt gehdve, fiber welde
per Klger ihr den Gid gugefchoden babe. Die Beflagte habe aber
einet Beweld nicht einmal angeboten, gejchiweige denn erbvacht ;
jie fonnte ven ihr obliegenten Veweid nicht mit bem eigenen Eide,
fondern bbchitend mit dem Gide ded Gegnerd evbringen. €8 werde
baber dagegen pvotejtivt, baf be al8 Cidesdelaten begeichneten
Mitgliever ber beflagten Gefellfhajt filber die fragliche jelbjtinbvige
Sdusbehanptung unter dem Eide einvernommen werben. Bei der
Ginvernabme dev Civedbelaten fiigten biefe, inbem fie im Uebrigen
bie fligerifhe Darftellung ald ridhtig zugaben, in ihrer gropen
Mehryabl bei, e3 fei an der Verfammlung der Hiittengemeinde
gom 12, Oftober 1889 bejchlojfen worben, baf dev BVertvag in
Sdyrift verfakt werven miffe unb e3 fel died mit dem 1brigen
Subalte ve3 Befhlufjes bem Klager erdfinet worden. Der Rliger
yeoteftivie gegen dle ufnahme biefer Ergdnzung, da diejelbe Tiber
bert Veweidfap hinausdgehe. Ju feiner angefochienen Entjcheidung
filfet der Uppellationd- und RKaffationdhof bed Kantons Bern
aud: €3 jei zu entjdjeiven, 0b bie Berufung der Veflagten auf
ben Borbehalt ver Schriftlichleit ald Schupbehauptung oder aber
Iebiglicy als negative Sitisfonteftation fich barfielle. Jm erftern

Falle witvve felbitoerftinblicy ber Beflagten der Beweid ved frage

lihen Borbehalts obliegen. Jn der That liege aber nicht jorwohl
tine Schupbehaupiung ald vielmehr eine litis contestatio negativa
bor. Snbem bie Betlagte behaupte, ¢ fet die fhriftliche Abfajiung
bes Bevtrages vovbehalten worden, beftreite fie bad Juitande
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fonumen eined gilltigen Bevtraged ; fie bejtveite dad BVorhandenfein
berjenigen Bovaudjepungen, von dvenen bie Lillendeinigung pey
einen VertragBabjdhlufy beabjichtigenben Konivafenten abbingiy

gemacht werbent follte, und dringe dadburd) ber Gegenpartei i 1

Beweislaft bezliglich der Thatfache auf, daf die Giiiltigkeit e
Lerivaged unter fetnen berartigen BVorbehalt bebingt worden fei.
Soviel ftehe von vornfevein feft, daf Derfenige, welder einey
Andern auf Scjadenerfaly wegen Nichterfiillung eined Bertrages
belange, dad Beftehen eined yperfeften Vertvages. beweijen miijje ;
mit der Behauptung, 3 fei die Wnmwendung der jhriftlichen Fovm
vorbehalten worben, ftelle mun aber ber Kliger die Grifteny eines
giiltigen Berfraged in Ubrede und nbthige ven Kliger, aud
baritber Den Veweid angutreten, daf bder Bertrag vorbehaltlos
abgejchloffen worden fet. Dad Pringip der Formlofigteit der By
trige biirfe nicht Giegegen angefithrt werben, denn gemdp Ant. 14
0.0 werbe eben biefed Pringlp da durdibrodhen, we von den
Parteien die Anwendung einer Fovm vorbehalten worden fei, in-
bem bad Gefeh an einen bevartigen Borbehalt die nur b
Gegenbeweid zu entfriftende Bevmuthung Fnitpfe, e3 Haben bdie
Parteten vor Crfillung bder Fovm nicht verpflichtet fein voollen,
Die Mehrzabl dev unter dem Cide abgehdrten Mitglieder der be
FHagten Gefelljdhaft Babe nun beftitigt, dag fdriftliche Abfafjung
be3 Beriraged vorbehalten worden fei und ed miifle bdied daber
ald fonftativt gelten. @8 Ehune fich banad) nur nodh fragen, ob
bem Rldger dber Gegenbeweid vafiir gelungen fei, daf die Parteten
jhon vor Grfitllung der fohriftlichen Form vertraglich verpflichtet
fein wollten. Died fei aber, wie bed Nibern audgefithrt wird, su
berneinen,

2. Die Bejdwerde des Kldgers 1t in erfter Lnie davauf bes
grimdet worden, de angefodbiene Entfcheidung berube auf einer
unvidgtigen Berthetlung dev Beweidlaft. Dev Anwalt der Beflagten
Yat feute Biegegen eingewendet, bie Grundjige ither die Berthei:
lung ber Beweidlajt gehbren nid)t bem materiellen, fondern bdem
Progepredite an; de Frage, ob ber Ginwand bes Borbehalted
fdriftlicher Form fich al3 indirefted Lemgnen bed flagegrundes,
ooer aber al8 Scdupbehauptung (Cimvede im projefualijchen
©inne) qualifigive und weldhen Theil daher die Beweidlaft treffe,
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o nach fantonalem Progefrechte su beurtheilen und ed fei daber
oie fantonale Gnifdeidung fiiv a8 Buubesgeridht verbindlidy,
ied erfcheint inde§ nicht ald zutveffend. Die Grundiape diber
pie Vertheilung der BVeweislaft find nidht ausjdhlieRlich progefua-
giches Matur, fondern Baben audy eine mateviellvechiliche Seite.
qur wach materiellem Privatredite fann dle fiir dle BVeweisdlaft

:entfd}eibenbe grage beurtheilt werden, welde Thatfachen in einem
'qgrinqtret@tﬁ;fireite ald vedhtdbegriinbende ober aber rechtdhinbernde
© pber rechtBaufhebenbde Beziehungdweife Yemmende erfheinen. Denn

¢3 hingt bted eben von der Gejtalturrg ab, welde ba3d matevielle
Fecht dem  Privatrechidverhilinifie gegeben Bat (vergl. Wad,
Hanbbuch ved deutfdhen Civilprozeifes, S. 125 . ff.)
3. Fragt fih bemnad), ob bdle Vorinjtang mit RNedt ange-
nommen Habe, e3 miiffe der Kldger behaupten und beweijen, dag
per Bertrag vorbeBaltlod, ofne Veveinbarung einer gewillfiivten
Form, abgejdylofien worben fei, fo ijt su bemerfen : Nady Art. 10
O.-R. bevlirfen bie BVevtrige nur dann einer befonberen Form,
wenn a3 Gefels eine foldhe vorfchreibt ; fiir den Kaufvertrag ift
eine Befondere Form gefellich nidht vovgefchrieben und ed ift ber-
felbe demnach nady der gefeblidhen Fegel formlod giiliig. TWenn
alfjo mimdlicher uBtaujdh der dem Kaufe wefentlichen gegen-
feitigen Rufidhevungen flattgefunben Bat, jo liegt der Negel nad
ein perfefter RKaufoertrag vor. Wer daher elnen foldhen mitnd-
ligen ustaufd) von Sufiherungen bebauptet uud nadeisdt,
bat einen Thatbeftand behauptet und nachgewiefen, weldher nad
ber gefelihen Regel ven SHluf auf dad3 BVorhanbdenfein eined
binbenden Raufvertraged geftattet. Damit hat ev feiner Beweid-
pilicht Gendige geleiftet. Wenn der Gegner dem gegeniiber be-
bouptet, €3 fei die Grfiillung einer beftimmten Form fiv bdie
Giiltigheit de3 Bertraged vorbehalten worben, fo behouptet ev eine
ble vegelmafige Loivfjambeit der mindlichen Willenserflivung auss
[liefente Bejonvere Thatlache ; ev madht geltend, daf die normale,
vegelmifige TWirfung ber mimbdlichen Wbrede BHier zufolge etner
8etroffenen Bejondeven Veveinbarung nicht eintvete, Damit macht
e eine vecht3hindernde Thatfache geltend, deven Nachweid grumd-
Taslicy igm obliegt, Wwikrend dem RKldger nidht jugemuthet werben
fann, neben bem Veweife fiir dad BVorhandenjein ded nad) bder
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gefeplichen Jegel rechtdbegriindenden Thatbejtandes nody den Ve,

weid fiiv die Abwefenbeit einer bejondeven ThHatfadye zu erBringen’

welche, wenn vorbanden, bie normale Wirflambeit bed Thathe. -

ftanved audfdliepen witrde. Die gegentheilige Weinung der Bor-

inftany it alferdings in der Doftrin vertreten worden (fiebe tng.
bejonbere Wegell, Syjtem bed vrdeniicdhen Civilprogeffes,

3. Auflage, ©. 175). Allein jte Fann yoohl nicht al3 dle Hervjdhense
begeichnet werben (vergl. bagegen den Enbourf eined Livgerlichen

Gefesbuches fiir dad deutjdhe Jeich, § 194 unbd die Wotive 3y

biefem Cntwurfe, I, &. 382 u, ff.) und 3 ijt ihr aud den an-
geflibrten Srinden nicht beizutveten. LWenn der Wmwalt der Be-
Elagten beute tndbefondere geltend gemadyt hat, mit bem Einwande,
e3 fei die fdriftliche Form fiir den BVertrag3abichluf vorbefalten
oorden, werbe iberhaupt der Abjhlul eined gililtigen Bertrages

negict, fo it bled war vidhtig. Wllein 8 liegt mun eben dem

Kliger nur ob, einen Thatbeftand nadhzuweifen, welcher der Regel
nady ald ein vedhiBerzeugender jich barjtellr; bdagegen bat er,
nicht die Wbwejenbeit befonbderer rechtdhindernder Umftdinde dargu-
thun ; er Bat o wenig barzutbunm, daf nidht eine gewillfiivte
Bertvagsform vereinbart worden fei, ald er nachzuweifen braud,
baf Der Bertragdgegner handlungdfihig und nidt etwa, zufolge
Geiftestrantheit u. dgl,, der Handlungdfibhigfeit beraudt gewefen
jet. Dev rvechidgefchaftliche Borbehalt eimer Dbejonderen Form it
bie Giiltighett eined BVevirages erfdheint gegenitber der Regel der
Wirfjambeit ver formiolen Willengertlavung ald eine Audnabme,
welthe von bemjenigen, welher fich davauf beruft, infoweit nad>
gewieferr werden wuf, al8 er die Bereinbarung bder Hefonberen
Fowrm davzulegen Bat, Grft wenn diefer Beweid ebradt ift, geift
bie Vermuthung ved Art. 14 O.=M. Pla, dbaf die Pavteien vov
Erfitllung der Form {ich nidyt haben verpflichten wollen,

4. Beruht bemnach die vorinjtangliche Entfcheibung auf einer
uncichtigen Bevtheilung der Beweidlaft, fo ift diefelbe aufjubebern.
Dagegen fann dag Bundedgericht nicht heute su AHudfillung eined
Endurtheifs fchreiten ; ed ift vielmehr die Sadje an bie Vorinjtang
guriifanweifen, zu erneuter Beurtheilung auf Grund ded gegens
wirvtigen Wetheild b, §. dev Fejtitellung, daj die Beweislaft filr
den Borbehalt jdheiftlicher Form bdie Beflagte treffe, nicht umge
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gefrt Der Klager ben vorbehaltlofen Bertragdfhluf bdarzuthun

gobe. €3 ift ndmlich fiwv bad Enburtheil nicht v eidgendijifched
s,]grimirec\f)t, fomdern auch Fantomaled Prozegredt maRgebend ,

| weldied fachgemdp von dem fantonalen Geridhte angemendet werben

. Die Borinjtan Bat fich, von der WAniidyt audgehend, baj

 oor Bewetd Fiir vorbehaltlofen Vevtragdabichlufy dem Kliger ob-

liege, immerhin pojitiv babin au;%geiprpc‘[)ep, 'eé fet be‘r~ Borbehalt
fc@riftiiéf)er Wbfafjung ded Bertrages fnmtgtwf, @3 ift nun oN
ihr gy entieiden, ob, aud) bet entgegengejegfer Bertheilung der
PReweislaft die Veveinbarung jdriftlicher Ubfaflung bed %ertr'ageé
alg zu Gunften ber Beflagten (bued) die Nusfage §er ides-
pelaten) Feftgeftellt g gelten Gabe, ober ob, nachdem bie ’%‘eﬁa’gie
oie Beweidlaft trifft, biefelbe aber einen Beweid ihrerfeitd nidht
angetveten Bat, fie {id auf bte fachbeziiglichen Husdjagen §er
Gincavelaten nicht Derufen Fann, bdiefe pielmebr ald unerf)eﬁl_t@
aupger Betvacht zu bleiben Haben. Sm Weitern ift dann mat.erteII
natfiefich diber bad Quantitativ bed geforderten Scabenderjabed
qu entjcheiven.
Demnady Hat bad Bunbedgericht
exfanut:

Die Weiterzichung bed Kldgerd wird pahin fir f)egri'{nbet ers
Part, daf bad angefochtene Urtheil aufgehoben unb ‘bte Sadhe
s erneuter Beurtheilung auf Grund ber' gegelgmatttgen Gnt-
foheibung an den Wppellationd: und Rafjationdhof des Kantons
Bern juriicdgewiefen wird.

57. Wrtheil vom 11. Miry 1892 in Sadhen Bithler
gegen Bithler.

A. Dureh Uriheil vom 26. Degember 1891 hat bie Appella-
tiongfammer bed Obergevichted bed fantond Biivid) erfannt:

Die Klagevin ift bevechtigt, i Nacylah de verftorbernen Arnold
Biibler 2400 Fr. jummt Jimd & 5/, vom 1. September 1889
an gu beanjpruchen ; im Weitern witd bie Klage abgewiejert.



