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Hinficht chlieplich in Betvadht, dafy dad Konfurdgevicht felbft, dad
aug bden Partewerhondlungen fich am beften Bdtte orientieven
fivmen, den Prozep offenbar nidht ald eimen Kollofationgjtreit
aufgefapt Bat. Sonjt hitte vadfelbe mach der Aftenlage fich ver:
anlaft gefehen ut unterjuchen, ob nidht bereitd ein unanfechtbaver
Kollofationdplan vorliege und ob eventwell bie Fordevungen dev
Riager ald pfanboerficherte ober privilegierte im Sinne von
Art. 219 eine Devorgugte Stellung beanjpruchen Lhnuten. Diefe
Fragen Hat dad Gericht mit feinem Wovte berithrt, jombern fich
gegenteild oquf ven Stanbpunft geftellt, dak ein Anfprudy ber
Slager gegen bdie Wiajje diveft vorliege. Einen nfprudy an die
Majfe Gaben nun aber die Kldger in feimer Welje nacdhgewiefen,
und Laft iy ein foldher indbefonbere ancy nidht aud dem Sefichtad:
punfte ver ungevechtfertigten Beveldyerung begriinden. Ein Unfprudy
an dle Mafje witrde vovausdfegen, vafp die Kldger, abgejehen von
bem gwifchen ibmen und bem Konfurjiten Dejteberben Redts-
verhdlmis, in ein joldhed zu der TWajfe jelbit getreten wdven, aud
weldher Ddiefer ibmen gegenitber eine civilvechtliche BVerpflichtung
evwadijert fonnte, Hievon abev ift feime Itepe. Lenn beim Kom-
furfe Cngelberger Bermodgendredhte der Kldger mitbetroffen werden,
fo gejchieht died lediglich auf GSrund ded gwijchen dem Konturfiten
und ibren bejtehenden JtechtBverhilinifie; an diejen haben fie fich
oafer zur Wabrung ibrer Hedte zu balten. Und e3 foll nun
gerade ba3 Konfurdverfafiven dagu dienen, die vermOgensgrechtlichen
nfpritche gegenitber dem Kounturjiten zu wabhren, und den Gliu-
biger aut einer anfeflmdfigen Befriedigung gelangen zu laffen. Iu
diefem Swede wird den Glaubiger und allen denfenigen, weldhe
Hnjpriiche auj die im Bejipe ded Schulbunerd befindlichen Vermid=
gendftiicfe Haben, unter den gefeplichen Praflujivjolgen, Gelegen-
heit gegeben, thre Mechte amzumelden. Unterldft ein Bevedhtigter
bie Unmeldbung ober Wakrung feined WAnfprudped, unb tritt infolge-
deflen eine Prdflujion ein, jo fann der Unfprudy nidht auf andere
TBeife geltend gemadt werden und ed fann auch felbjtverjtindlich
in Bejug auf dent verwirften Anipruch nicdht von einer Beveidhe-
rung dev Weajfe obme vehtlichen Grund und demnad aud) nidht
bon efnter Anendung der Grunviige {iber Beveicherung bdie Rede
fetn,
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Lemnady Hat dad Bundedgericht
evfannt:
Die Bevufung wird ald begriindet evfldrt und daber Hag Urteil

bed Rantondgerichid von Mivwalven vom 16. Jamuar 1897 auf-
gehoben und die gejtellte Rlage abgemwiefen,

109. Urteil vom 15, Mai 4897 in Saden
Herdy gegen Matter,

A, Mit Uetell vom 15. Wing 1897 hat b3 Hanveldgericht
bed RKantond Aavgau erfannt: Die RKldgerin witd mit {hrer
RKlage abgewiefen.

B. Gegen bdiefes Urteil ergrifi bdie Kligerin vechreitig bie
Berufung an da3 Bundedgericht mit dem Antrage:

Dad Bundedgevicht wolle in Aufhebung ved hanbeldgerichtlichen
Crlenntnified bder Kligerin dad Klagebelren jufprechen, eventuell :
Das Bunbdedgericht wolle, in grundjislicher Guiheifung der Klage,
entweder felbjt ober durdy Dad aavgauifdhe Handeldgericht fiiv die
Bejtimmung der Srdpe ved Schadend die in der Klage beantvagten
Beweife durchfithren lafjern.

C. 3u feiner Bernehmlafjung auf die Berufungadfdheift ftellte
bev Beflagte den Anivag auf Abweifung der Berufung; eventuell
erfuchte er davum, bad Bunbdedgericht wolle bdie Einvernahme ver
vor bem Jnftvubtiondridhter abgehbrien Seugen vor der Gefamt:
beit bed Handeldgerichtd ancrdnen, ebenfo die Sinvernahme der
Seugen Jafob Laufer und Safod Herby-Gidyy,

Dad Bunbedgericht sieht in Erwigung:

1. Jn feiner Berufungs - Veantwortungd|drift beftveitet ber
Beflagte die Kompeteny ved BundeBgerichtd sur Behandlung der
vorliegenben Streitfache, freilich obune einen Beftimmten bdieBbeyig-
lihen Anivag zu jtellen, mit der Begriinbung, bad Hanveldgericht
jtitge fein Urteil nicht auf Bundedvedht, foubern auf Hanbdeld-
gewohubeitdredst. Diefe leptere Behauptung ijt sunddit thatficdlicy
durdhaud wnridhtig, tnbem im gamgen angefochtemen Urteil fein
Wort von Handeldgewohnbeitdredt fteht, fondern dad Hanbels-
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gericht einfach auf eine ,allgemeine Tlbung” verweift, wonady
Beftellungen im Umfang ber vorliegenden fcbriftfich befvdjtigt zu
werben pilegen. Jubeffen geht bdie gange weitldufige Wusfibhrung
ped Bertreterd ded Beflagten itber Handeldgewobhnbeitdredht auch
juriftijey volfig fehl. TWie dbasd Bundedgericht fchon friiher entfchie-
bet Hat (7. Umtl, Samml., Bo, X1V, &. 475), famr neben dem
Ofligationenrecht, dad gemeined biivgerliches Redht {iir Kauflente
wie fiir Nichtfauflente bildet, ein Hanbeldgerohunbeitdredyt ober
fiberhaupt ein Gewobnbeitdredht mit devogatovijher Wirkung auf
bad gejdiriebene Redyt nidht Deftehen; andernfalld winbe ber
Bwed ded Obligationenrehtd, Rechideinfett in den von thm geve-
geltenn Materien 3u jhaffen, ghnglich vereitelt; Hanbeldgeroohnheiten
und =gebraudhe fonmen wmur bei Wuslegung ded  Parteiwillend
Berfidfidhtigunyg finden. Davon, dap dad Bunbedgericht infompe-
tent jei, faun aljo feine Hede fein, da bie lbrigen BVovausdjefnmgen
feiner Kompeteny ungweifelhajt gegeben find.

2. Sn ver Sade felbft it durdy bie Bovinjtang feftgeftelt: Der
Profurift ber Kldgerin, A, Herdy, und dev Betlagte trafen fich
am 25. Juli 1896 abendd -— die Seit ijt nicht genaw exfichtlich —
qufillig im Gafthaud zum ,Raben” in Rofingen. Jm Laufe der
Unterhantlung famen fie auf den Weinhanbel, befonberd auf den
billigen Weinverfauf bed Beflagtert zu fprechen. Yehitever evflirte
u, a., 8 fei ihm, ald Vectreter eined fpanifden Haujed, mig-
lich, fpanijchen Weigmwein, Panades, Naturmein, bdiveft, jradi-
und zolljrei ab Spanien, su Tefern zu 24 Fv. per hl; Herdy
evwibevte Bievauj, er Degable dem Beflagten fiiv Panadés mit
10 o/, Stirfe, gavantiert Matuvwein, grin von Farbe und vein
im ®ejdmad, franfo und eidgendifijch vergollt, lieferbar Babhuhof
Bofingen mit Lieferfriit bis 13. Augujt 1896, 25 Fr. per hl
Auf Befragent Matters erflivte Herdy, ev nehme 10 TWaggons
3 90 hl, gu ber gemannten Bedingungen. Mber ben weitern Berlauf
geberr dle Wften feinen genauen ufjhuf. Die Kldgertn behauy-
tet, bie Parteien Bhaben fih nady der erwdfnien Ruficherung bdie
Hand gereicht; der Veflagte habe die Bejtellung in fein Notizbudh
eingetragen unb bdie am gleichen Tijdhe fitenden Gdjte aufgefor-
pert, am ben UG[HIMR bed Raufed zu denfen. Der " Betlagte
pagegen ftellt bie Sache jo dav: Mach ber von ihm  gegebenen
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Bujidherunrg habe er die BVeftellung in fein Notizbudy eingetragen
und BHlerauf die Unterfchrift ed Herdy verlangt; diefer Yabe fich
geoeigert i unierzeichnen, worauf dev Beflagte erfldvt Habe, dann
fet mit dem Kouje nichtd. Die Kldgerin behauptet itberdied, 3
jei Baavzahlung vereinbart worben. Dev Betlagte Hefiveitet dies.
Da ber Beflagte gejtiipt davauf, ein gitlttiger BVerbauf fei nicht
su ftande gefommen, nidht lieferte, belangte ihn bdie Kldgerin fm
Povember 1896 auf Bezablung von 2700 Fr. nebft Zind su
5 9y feit dem 31. AUuguft 1896, «ld Tuantitativ bed ihr durd
ble Jidpterfitllung »de3 Kaujvertraged evwadyjenen Shadens. Der
Beflagte beftritt jegliche Schndenerjappilicht, indem er audy im
Progefie in erfter Uinie den Standpuntt einnabm, ein ghltiger
Sauf fei wicht zu ftande gefommen, da vem Bertreter der Kidgerin
ber Bertragdwille gemangelt Habe.

3. Da A Herdy ver Profurift ver fdgeriichen Fivma i, tann
dpaviiber, daB er in beren RNamen zum BVevtragdabfchlufle audh
ofine bejomdern uftrag berechtigt war, Fein Sweifel beftehen. Aus
pent Stellvertrefungdverhalinid folgt aber weiterhin, daf der Ver-
tragdwille auj Seite bed Stellvertreterd vorhamden fein mufste,
pamit ein gitltiger Vertrag u Stande fouwr. €3 ijt alfo u unter=
fuchen, ob A, Herdy den Willen zum Abjhlug eined Kaufver-
traged mit bem Beflagten BHatte,

4, Dabet fonute jih jundchjt fragen, ob bad Borhanbenfein
bed Wevtragdwillend auf Seite Herdyd jdhon dedhalb verneint
twerbent miifie, weil er bel Wbjchlup bed Bertraged bie Schriftlidy-
feit nicht beobadhten wollte, Denn wenn anch an jidy die Willens-
ecflavung formlod abgegeben werden fann (Urt. 3 O.=R.), jo muf
boch bann, wenn bie eine Pavtet u erfemnen gegeben Hat, nuv
unter Beobadhtung jeiner beftimmien Form — 3. B. ver Sdhrift-
lichfeit — fontrahieren zu woflen, angenommen werden, daf bdie
Partei vor Erfltllung diefer Form nicht verpflichtet fein wollte
(Uet, 14 O.-R.), und it daher ein giiltiger Vervirag nidt u
ftande gefommen, wenn bdie Gegenpartel aup die Erjiilling diefer
Form nidht eingeht. Nun muf aber fene Bedingung ber Giiltig-
feit be3 LVertragdabidhlujjed von der Partet, die fie ftell, gejtellt
fein vor Wbjchlup ded Vertvages, und zwav genitgt alddann qud)
eine ftilljdweigende Bereinbariung der Pavteien. In diefer Hinficht
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beruft fich der Beflagte auf eine allgemeine Hanbveldiitte, wonad
Beftellungen in dem fireitigen Umfange erft durd) bie Schriftlidy-
feit perfelt werben. Allein eine folche Handeldiitte ift weber durd)
pad angefodytene Urteil fejtgejtellt, nod) dem Bunbdedgeridhte jonit-
wie nadygewiefen. Alerdingd ijf richtlg, daf in ber legel bei
Kdufen n grdfern Beirhgen dbie Scrijt eime Helle fpielf, aber
nicht al8 Grfordernid ver Gitltigheit bed Bertraged, ald Fovw,
jonbern lediglich al3 Beftitigungdmittel, sum Beweije bded Ab-
dluffed eine3 Bevtraged. Bon einer ftillichweigenden, auf Hanveld-
fitte berubendenn Lereinbarung ber Parteien, ohne Erjillung ber
{chriftlichen Form nicht verpflichiet fein zu wollen, fann affo nicht
bie Jeve fein. Cbenforeniy aber ergeben bdie Uften genilgende
Unbaltdpuntte dafiir, daf ber BVellagte feinen Wilfen, vor Unler-
geidhnung ver Bejtellung dburch . Herdy nicht gebunden fein zu
wollex, vor AbJhluf de3 — nad) Gejep formlofen — Bevtraged
gu erfennen gegeben Bat, wie er weiterhin dehauptet. Eine nod-
malige Beugenetnvernahme (die gemdf Wrt. 82, Ab{, 2 Org.=Eef.
vor den fantenalen Gevichten erfolgen mithie) zur Unfhellung in
biefem Punfte evfdheint angefintd ber eingebenden Art und Wetfe,
ole bdle RSeugen befragt worden find, ald iberfliijiig; {tbrigend
jind alle von den Partelen angeruferen Reugen abgehdri und find
ibre Ansfagen im angefochtenen rteil gewilirdigt worden, fo baf
von einer nodymaligen Abhbrung jHon a3 diefem Grunde Um-
gang genonumen werden muf.

5. Danacy ift weiterhin ju unterjuchen, b aud anbdern, innern
Grimnbden dad Borhanvenjein bed Bertragdwillend verneint werden
mup. Daviiber, daf dle Requilite ved Kaufvertvoged vorhanbden
find, fann ein ernftficher Bweifel nidht Deftehen; feine Pavtet
beauptet, 3 fei etne WillenSeinigung nidht zu Stande gefommen,
fondern bdle Pavteien weichen nur davin ab, in weldem Sinne die
Ginigung ju ftande gefommen fei; der Strelt daritber, ob Baryal-
lung veveinbart wovben fei ober nidht, ijt dedhalb ohne Bedentung,
well die Sablungdweife nicht zu den essentialia ded Kaufvertraged
gehdrt und von feiner Pavtei belauplet wird, fie fei in concreto
u einem wefentlidhen Bertvagdmertmal gemacht worden, Hud dHem
Sejchdfte felbft fann alfo der Mangel bed BVertragdwillend nicht
bergeleitet twerben. Dagegen madyt der Veflagte geltend, e3 feien
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dufere Thatumijtinde vorhanden, die davauf fhliegen laffen, ber
Wille guem Abjhluffe eined Vertraged Habe dem A, Herdy geman-
gelt. Diefer Gimwand ift zu hdren, well der erflivte Wille dem
wirtlichen Willen entfprechen muf. Sft fonach u priifen, ob
dufere Thatiaden eviviejen find, die auf den Mangel ves BVer-
tragdmwillend bei Herdy Jdhliegen laffen, — eine Prifung, die vom
Bundedgerichte {elbftanbig, anf Grund der von bver fantonalen
Jnjtang feftgejtellten Thatfachen vorzunehmen ift, — fo evgiebt
fidy : die Vovinftany leitet den WMangel ded BVertragdwillend auf
Seite Herdpd fdhon aud feiner LWeigerung, bie BVeftellung im
Jtotizbuche ved Veflagten u untergelchnen, ber. Nun fann im
allgemeinen nidht gefagt werben, dag die Weigerung der Unter:
ferift tmmer dad Nidhtoorhandenjein bed BVertvagdwillend beweife,
ba fo dle mefften Gefdifte zu ihrer Ghltigleit feiner Form
bevitvfer, die Sdyrift vielmehr in der Negel mr ald Beurfun:
bungdmittel verwenbet u werden pflegt. Wohl aber bilvet die
Verwelgeving der Unterfdhrift bann ein widhtiges Jndiy fitr bdie
Annabne, ein LVertragdwille fei auf Seite ded fidy Weigernben
nicht vorbanden gevoefen, wenn andeve Momente vorfiegen, die zu
vemfelben Schlup fihren miflen. Solde Momente find nun in
concreto vorhanden. Rundchft find bdie Partelen unbefjtrittener-
magen ufallig ufommengefommen. Die Unterhandlung wijchen
A, Herdy und dem Beklagten begann mit Sticheleten ded erftern
gegen dert lefitern wegen feiner billigen TWeinpreife, woburd) leh=
tever gu feimer Offerte veranlaft wurbe. Sobann ift bidjt davaf:
teviftijeh, va 2. Herdy dem Beflagten 1 Fr. mehr per hl. anbot
al$ leptever verlangt Batte. Ferner ift dle offenbar etwad fpdte
Stunde, in ber bdle Unterbandlung fiattfand, zu berhcjidhtigen.
Aud ven Ausjogen der Beugen endldh geht Hervor, daf ber Ve-
tagte fhon bel der Beftellung gewichtige Sweifel an ber Srnjt
lichfeit ber Erflarungen Herdnd hegte, da er jte fojort ald Seugen
anviej und bdie Beftellung in dad RNotizbuh eintvug; Fermer ijt
evroiefert, bap Herdy dle Wnterfdhuift verweigerte, ohne da3 vom
Beflagten verfafte Shriftftlicf aud) nur zu lefen. Unter bdiefern
Umitduden 1aft die Wermeigerung der Unterfdrift durd) Herdy
voeit eber davanf jchliegen, baf ihn der Bertragdwille vou Wnfang
ant fehlte. Das BVenehmen ped . Herdy war ein derart unge:
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jdhdftamapiges, bev Berfehraiitte widerfprechended, baf tn ver
nnabme dev BVovinjtang, auf feiner Seite habe ein Bertragdwille
nicht beftanden, fein RechtBivvium liegt.

Da ein gitltiger BVevtvag pwijden den Pavtelen nach dem An-
gefirfivten nicht 3u ftande gefommen ift, muf die Klage und dem-
nady auch die Berufung abgewiejen werden,

Demnach hat bad Bunbedgericht
erfannt:
Die Berujung ver Kldgerin wird ald unbegriindet abgewiefen
und bemgemp bad Urteil bed Hanveldgerichid ved Kantons Yar:
gau vom 15, Marz 1897 in allen Teilen beftitigt.

110. Urteil vom 21. Mai 1897 in Sadjen Markt & Haller
gegen Marti, Haller & Cie. in Liquidation.

A, Mit Ueteil vom 4. Mary 1897 hat M3 Handeldgericht
be3 Kantond Havgan erfonnt:

1. Die Betlagten find {dhuldig, ven Kldgern 3626 Fv, 80 Gt3.
famt 3ind ju 5 0/ jeit dev Klageeinveicdhung, d. §. vom 18, uli
1896 binweg, 3u bezablen.

AMit der weitergelenben Forderung werden die Kiiger abge:
wiefert. :

2. Uuf die Fovberung ver Beflagten aud bem Licengvertrage
vomt 13, WMai 1892 und demgemdk auf die IWiberlage wird nich
eingetreten.

Dagegen bleiben den Beflagten hinficdtlich ber genannten Fovs
perung alle Redhte beftend gewahrt.

B. ®egen bdiejed Urtell evguiffen bie Beflagten vedhizeitiy bdie
Bernjung an dad Bundedgericht mit dbem Antvage, dad angefodh-
tene Urteil jei in jolgendemt Sinne abjuindern :

1. Den Bellagten feten die Kontoforventyinfe aud der Reit vor
ver Tvennung im Betvage yon 1506 Fr. ju ihren Gunften in
Redyung gu bringen.

2. Die betlagtijhen Gegenfordevungen aud bdem Lcengvertrag

V. Obligationenrecht. Ne £10. 775

feien al3 Tompenfabel ju ecffaven und ju Gunjten der BVeflagten
it Redmung u bringen.

3. Soweit die beflagtiichen Gegenforberungen aud dem Licenss
vertrage nicht zur Wnfhebung der RKlagforberung vevwenbet witr=
ben, feten die Kldger yur Begahlung ded Neftbetvaged nebjt Jinsd
au D 9/ feit dem 13. Juli 1893 zu verneteilen.

C. Sn ber DBeutigen Berhamdlung wieverholt der Wertveter der
Betlagten jeine Berufungdantrige, und ftellt ferner flir den Fall,
ald die Kompenjation der Segenforbevungen der Veflagten fiiv
fei fo lange u judpenbdieven, bi3 bad Schieddgericht itber bie Gegen-
forbevungen der Beflagten aud vem Lcengvertrage entjdiieden Habe.

Der Bevtreter der Kliger trigt auf Abweijung der Berufung an-

Dad Bundedgericht zieht in Erwigung:

1. Die durdy Vertrag vom 1. Februar 1889 gegriindete Fivma
Wirk, Haller & Cie., Mithlenbougejchaft, mit Hauptjip in Harau,
und Filiale in Wonza (Jtalien) [Bite fich mitteld Trvennungs-
vertraged vom 21. Auguft 1890 auf, in dem Sinne, daf von
ben Mitgliedern der bidherigen gemeinfamen Firma Jafob Wearti
und Karl Haller bad Gefehdft in Warau mit Wktiven und Paj-
fiven al3 neue felbjtindige Firma ,Mavki & Haller”, . Strobel
und A, Ropfi dagegen die bidherige Filtale in Monga mit Abttven
und Paffiven, ebenfalld ald felbitindiges Gejdaft, und ywar unter
oer Fivma |, Macti, Haller & Gie”, fbernahmen, Aud dem Lren=
nungdvertrage it § & ald wichtig Hervorzubeben, der u. a. bes
fimmt: ,3n Rinem Foale fhunen qud ben frithern BVerhdlinijjen
bieds obev jenfeitd, webev jefst nod) Einftig, Unipviide ivgend welder
vt ober Verpflihtungen geltend gemadyt werdew.” Die beiden
Firmen blicben auch nady ver Auflbfung in gejdjtlichem Bertehre
mit einanver, Jm September 1892 Beftellten Wedctt & Haller bei
vem Gefhift in Momza fiinf Walzenftithle jum Sefamipreife vou
7740 Fr. und im Oftober 1892 einen fechsten Walzenjtubl zu
1750 Fr. Bei den Bejtellungen bedungen fich Wrki, Haller & Cie.
Bezablung dureh Dreimonativatien vor der Pedfentation der Faf -
fva und bed3 Bahn-Recud an aud. Die Lieferung ber fechd
Ralzenitithle erfolgte am 26. Oftober. An ben Kaufpreid begahlten
bie Rdufer nur 736 gr. 40,618, und war gemdf Unweifung der



