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Pindemnité 4 accorder au demandeur i 2000 fr. Etant
doonées sa situation, la gravité des accusations portées
contre lui, 'honorabilité dont il jouit de 'aveu méme de la
recourante et la publicité qu’entraine la publication dans un
journal politique, le chiffre de 2000 fr. n’est pas exagéré et
il 0’y a d&s lors aucun motif pour le Tribunal fédéral de le
modifier.

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est écarté et I’arrét rendu entre parties par
la Cour de Justice civile du canton de Geneve, le 19 mai
19086, confirmé.

67. Arfeil vom 29. September 1906 in Sadyen
Dolififde Gemeinde Sf. Gallen, KL u. Ber.-KL., gegen
Inder, Befl. u. Ber.-Befl.

Berufungsantrage : Vor Bumndesgerichi darf ecine Partei nicht Zu-

sprechung von mehy (als Kldger) oder Verurteilung zu weniger (als
Beklagte) beantragen, als sie vor der letzten kantonalen Instanz be-
antragt hat. Art.80 0G. — Vertrag Gber Herstellung eines Amis-
anzeigers mit beschrinktem Inseraten-Monopol. Rechitiche Natur
des Vertrages. Birgschaft fir die Verpflichtung des Konzessiondrs.
Einrede des nicht erfillien Vertrages. Schicksal der Forderungen des
Konzedenten im Konkurse des Konzessiondrs; Wirkungen des Kon-
kurses auf zweiseitige, nicht vollstindig erfilite Veririge. Art.
211, spez. Abs. 1 SchK@G. Art. 110 ff., 145 OR. Umwandlung des
Erfilllungsanspruches in das Erfillungsinteresse. Einreden dagegen.
— Stellung des Biirgen, Avt. 499 OR. — Berechnung des Erful-
lungsinteresses. Art. 116 Abs. { OR.

A Durdy Urteil vom 7. April 1906 Bat die erfie Wpypel-
Iations8fammer bde3 Obergerichtd bed RKantond Jiivich itber bie
Streitfrage:

nSit der Beflagte verpflichtet, an bdie Kldgerin 33,000 Fr.
oMebft Bind vom 19. Méry 1904 an ju Hezahlen 2
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erfannt :

Der Betlagte ift fdhuldig, der Klagerin 12,000 Fr. nebft Rind
3u 5 ¢y vom 19. Mary 1904 an u begahlen.

B. Beide Parteien Haben gegen bdiefed Urteil rechizeitig und in
gefeplicher Form die Berujung an dbad Bundedgericht ergriffen.

Die Kldgerin ftellt den Antrag:

Der Beflagte . Juder fei {dhuldig, an dle Kligerin 33,000 Fr.
nebit 5 0/, Riud vom 19. Mary 1904 an zu bezahlen.

Der Betlagte beantragt dagegen:

Die Klage fet nur im Betrage von HH00 Fr. nebjt Jind gut-
gubeiken, im dbrigen abjuweifen.

C. Ju der Beutigen BVerhandlung haben die Bertreter der Par=
teien fe auf Gutheifung der eigemen und Wbweijung der gegne:
rijthen Berufung angetragen.

Dad Bundedgericht zieht in Srwigung:

1. Die RKligerin fhlofg nad) voraudgegangener Submijjion
am 23. Oftober 1902 mit der Budgdruderet Wijer & Frey in
St. Gallen einen — von der Gemeindeverjammiung am 46. No-
vember gl. Jabred genehmigten — DBertrag ab, inbaltlich bdejfen
fih Wifer & Frey verpflichteten, ein amtliched Publifationdorgan
ver Stadt St. Gallen Berzuftellen uud tdglidh Herauszugeben, e
jedem in der Stadt Nievergelajjenen, jowie jeder Gejchaftdfivma
und jedem Buveau einer dffentlichen BVevwaltung unentgeltliy zu-
suftellen, alfe amtlichen Jnferate unentgeltlich aufunehmen und
per Kldgerin eine jabrliche fog. Kongeffiondgebiihr von 12,000 Fr.,
zablbar in vierteljabrlichen Raten von 3000 Fr. je auj Ende
eined Quartald, ju begablen, wogegen bdie Kldgerin die Pilicht
itbernabm, die {dmtlichen Befanntmachungen der Behdrden und
Beamten der politijhen Gemeinbe, influjive die tedynifchen Be-
triebe, und bes Bejirfed St Gallen dem Publifationdorgan zu-
guftelfenn und fie, bewor fie dort einmal erfchienen, feiner andern
Beitung 3u ifibermitteln. Der Bertvag begann am 1. Juli 1903
und war vor dem 30. Suni 1906 unfitndbar. Fiir die Forde:
vungen der Rldgerin aud dem Vevtvage leiftete der Beflagte am
7. November 1902 Bilvg: und Selbjtzabhlerfchajt bid jum Wari-
malbetrage von 36,000 Fr. Die Hevaudgabe bed Amilangeigerd
brachte Den Hevaudgebern Wifer & Frey von Anfang an ein
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erhebliched Defizit, da Ddie privaten Jnfevate, weldhe die RKoften
bitten vecten follen, nicht im echofften Ma§ einliefen, fonbdern demn
brei beltehenden politijhen Beitungen verblicben. Wifer & Frey ev=
jucjten den Semeinbevat von St. Gallen in wiederholten Cin-
gaben vom Juli und September 1903, ihnen die Publifation
von Tagedneuigeiten ju geftatten, und befchwerten fich bei diejem
Unlajje am 19. September 1903 audy bdavitber, dag fajt famtliche
amilide Angeigen audy in die Tagedblitter iibergingen, wobei fie
bie Bermutung audfprachen, died fei nidht nur infolge Nachdeudes
gefchehen, jondern auch) durd) Abgabe amtlicher Snfevate feitend
Ungeftellter an die Tagedblatter, da fie dort ju gleicher Reit er-
jchienen wie im UmtBangeiger. Wifer & Frey publizierten dann
ein BVerbot bed Jtadpdruded folher amtlicher Snferate mit den
Hnterfdyriften ber betveffenven Behbrden, bad aber nichts frudhtete,
Am 16. WMdrz 1904 wurbe itber Wifer & Frey infolge hrer
Jnjolvengertirung bder Konfurd evdffnet. Der Amtdangeiger
wutrde von der Konfurdvermaltung nur nody i3 16. Apeil 1904
fortgefithrt, nadhdem fich die RKidgerin bereit evflirt Baite, fir
jevenn Tag ber Hevaudgabe 70 Fr. Barvorjhui u leijten.
Wifer & Frey bhatten bid anhin an Kongeffiondgebithren vom
1. Juli 6i8 30. September 1903 Fr. 3000 bezablt. In ver
wolge |dhlop die Kikgerin mit den Dejtehenden Tagedseitungen
einen Bertrag ab, fraft deflen diefe die amtlichen SInjerate unent-
geltlich aufnabhuten.

2. Mit ibrer, heute wieber in vollem Umfang aufrecht erhal-
tenen Rlage verlangt die Kiigerin vom Betlagten ald Biirgen
und Selbftzabler Begahlung ber Kongefiiondgebifren fiiv bdie
Beit vom 1. Oftober 1903 big 30. Juni 1906. Die erfte Jn=
jtany bat bie Klage im Betrage von 6500 Fr. nebit 5 ¢/, Jind
jeit 19. (sic) Mary 1904 ugefprodhen, in ber Weeinung, damit
bie Rongefiiondgebithren vom 1. Oftober 1903 5i3 zum Konfurd-
ausbrud) gugufprechen; bdiefe Dbetragen indeffen nur 5500 Fr.,
wibhrend man ju den 6500 Fr. gelangt, inbem man die Ge-
bithren Big gum 16. April 1904 beredhnet. Dagd Gericht hat in
biefem Urtell undcijt bdie Aufldjung ved BVertraged wegen Irrs
tum8 im Sinne ved Wrt. 19 Biff. 4 OR verworfen, da ver Jrr-
tum iiber dle erhofite Rendite nur ein Jolder im Beweggrund fei.
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Nudy bdie vom Beflagten behauptete Aufldjung ded Beriraged
burdy Konfurd DHalt e8 nidyt flir geredhtfertigt, da e3 fidh nicht
um einen Padytvertrag, fonbern um einen Werfvertrag hanbdle.
Dagegen nimmt dad Gericht am, der Beweid bdafilr, baf ven
Hauptjhulonern nad) der KonturBerdffnung die Erfiillung ohne
ibr Verjdyulden ummdglich geworden fei, fei geleiftet; der Miger-
folg rithre Her von der Nnmbglichfeit fiir ein nened Unternehmen,
fidy bei Dev beftehenden Konfurveny ber politijchen Seitungen ge-
witgend Privatinferate zu verdaffen; dad Unternehmen fei von
Unfang an auf unridtige Grundlagen geftellt worben. Abgefeben
Bievon fei die Forderung der Kldgerin fiir jufiinftige Kongejjions-
geblihren oudh) nodh nidht fallig, denn der Konfurd bewirfe die
Falligeit nicht audh dem Biwgen gegenitber; fiiv Forderungen
aud anverm Litel al3 Kougeliiondgebithren aber fei nidht Bilvg-
fhaft geleiftet worden. Beailiglich der vom Beflagten behaupteten
Bertragdverlepung jeitend der Kldgerin hat die evjte Inftany auf
Grund de3 Veweidverfabrend fejtgeitellt, daf jeitensd ver Gemeinde-
behorden nur in einem etmgigen Falle ein Gantinferat auf un-
aufgeflarte Weife ben Tagedblittern zugeftellt wurbe ftatt dem
Amidangeiger; dagegen Bhatten i) die BegivfBbehdrven geweigert,
eine BVerpflihtung elngugehen, nacy der fie auch alle ihre Injerate
auer]t im AmtBangeiger publizieven jollten. Gegen dad erftinjtany=
lidhe Wrtell Hat nur die Kligerin die Wppellation ergriffen, und
va3 in Falt. A wievergegebene Urteil der 3weiten JInjtang beruht
auf folgenben Erwigungen: Jn der Benwerfung der Anfldfung
0e3 DBertvaged wegen Surtumd fritt bie jweite Inftang der evften
pei. Die Natur bed Bertvaged [apt bie pweite Jnjtany dabinge-
ftellt, naddem fjie mit ber erften Sujtany annimmt, e3 Handle
fih micht um einen Padytvertrag. Jm Gegenfats zur erften Jn=
ftanz verwirft dagegen die Appellationdfammer auch bie Einrede
bed widgterfiillten Bevtraged, indem fle dem Beweidergebnid ent:
nimmt, dap audy die Bezirfabehdrden tatfachlichy in der NMegel
(ovingliche Fialle audgenommen) ihre Publifationen zuerft im
Amtdangeiger erfdjienen liegen, wenn jdhou fie eine Rechidpflicht
Biesu ablehnten; e3 fei danach angunehmen, dag fie va8 aud) in
Sufunft getan Haben wiirden, und ed fehle baber feitend bed Be-
Hogten ber Nadhweid, dag bdie Kldgevin in der Folgegeit (auf
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biefe allein fomme e3 an) nidyt die WMdglichteit odev den Willen
gebabt BHatte, den Bevivag zu erfitllen. Dagegen fei diefem Um-
jtand bei Feftjebung ded Quantitatiod der fligerifhen Forberung
Redhnung zu tragen. Die behauptete Vefreiung ded Scduldbners
infolge ber burd) den Konfurd Berbeigefithrien Unmbglichleit der
Grfitlung lehnt die Appellationsfammer ebenfalld tm Gegenfay
qur eviten Juftang ab, ba bad Konfurdverfahren gevabe die gleich=
mdpige Befriedigung der Glaubiger beywede. Dagegen fei un-
mittelbare Folge ded Konfurjed dle Ummwandlung ded Anfpruchs
ver Kligerin aud dem Bertrage in eine Jnteveffenforderung. Bei
Bevedynung derfelben zieht die Appellationdfammer von der Leiftung
bed Schulbnerd den Wert der erfparten Gegenleiftung der Klkgerin
ab, Sie {indet bdiefe darvim, dag bdie Rldgerin nunmehr fiber die
Bergebuitg der  Jufevate fret verfiigen fonme unbd durdy die Ber-
bindbung wmit anvern Tagedblittern {ich anderweitiy Bovteile u
fihern in dev Rage fei; bie Bergebung der amilihen Infevate an
ein men u fdhaffended Organ oder an bie bejtehenden Taged-
blatter gegen Cntgelt fei nidht audgefchlofien. Die Behauptung
ber Klbgevin, dba die drei politijhen Tagesblatter ein Jolched Ab-
fommen abgelehnt Bdtten, fei al3 progefiualijdy vevfpatet vorge-
gebracht und ungeniigend fubjtanzitert nidyt zu Bdven. Die Bor:
inftang veranjdhlagt nun die Mdglichfeit anbderweitiger BVermertung
per Jnfevate auj !/;—?/; der Bovteile b8 DBertraged mit
Wifer & Frep und beriickfidhtigt dazu den Swifdhenzing fowie den
Umftand, daf die Erfitllung nicht nady allen Seiten gefichert
war; fie gelangt auf Grund bdiefer Crwdgung bagu, al3 Eut-
jpidigung eine Summe von etwa f, der Gfjeftivleiftung, aljo
6000—7000 Jr., ald angemefien 3u evachten, wodurdy fie mit
bet 5500 Fr. Rongeffiondgebithren b3 um Konfurdausdbend
auf den Betrag von 42,000 Fr. gelangt. Fitr diefe Inteveffen-
forderung B&lt fie auch den Birgen Haftbar, und bie Falligleit
auch thm gegenitber gegeben, da bad Redhtdverhiltnisd nicht in
verjchicverter Geftalt gegen den Biirgen und gegen den Haupt:
jchulbner fortbeftehen fonne.

3. Borerft ift hinfihtlich der Berujungdantrige beiver Varteien
gu Demerfen, dap der Berufungdantvag ved Betlagten nicht ge:
bbvt werden fann, fofern er Herabjesung der Entichidigung auf
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5500 Fr. verlangt: bda bder Beflagte vor bder lehten fantonalen
Injtang Bejtatigung ved evitinftanglichen Urteild beantvagt Hatte,
pad ihn zur Bezahlung von 6500 Fr. verurteilt hatte, ift ein
weitergehender Antrag in der Berufungdinjtan; unguldjjig. (BVergl.
biegu Revue 24 Nr. 2.)

4. Den WVorinjtangen it zunddhit obne weitered davin beizu-
ftimmen, dag der Wertvag wifden der Kldgerin und Wifer &
Srey nidht, wie dev Betlagte jur Begrindung der Anrufung ded
Art. 315 OR will, a8 Padytvertvag fonfiruiert erben fann;
e3 feblt durdhaud an einem nugbarven NRedit, dbad von der Kldge-
vin in Pacht gegeben werden finnte. Jjt aber bdie Konjheuftion
eine3 Pachtverivaged abzulehnen, jo fann die pofitive Beantwoor:
tung ber Frage, um weldge Art Vertrag e3 fih Handle, dahin=
geftellt bleibert, und e3 mag uur Bbemerft werden, daB 3 fidh
offenbar um einen Lertvag fomplerer Matur hanbelt: einedteild
liegt ein Bertvag auf Leijtung eined gewifjen WArbeitdrejultated
(Herftellung und Verbreitung eimer Reitung) vor, alfo ein Wert:
verivag, anderfeitd ein Bertrag auf Einrdumung einer Art be-
fhvinften Monopold, dad im Berfprechen, niemandem vor dem
Bertragdtontrahenten die Jnferate guznweifen, liegt.

5. Keiner weitern BVegriindung bebarf jobann angefidhtd dver
sutveffenden Yusfithrungen der Berinftangen de Suridweijung
ver Einvede ved Jrrtums.

6. Die Cinvede ded nicht evfiilltenn Bertraged, die der Beflagte
al3 Bitrge wie iiberhaupt alle bem Hauptjchulbner juftehendven Sin-
veben bem Glaubiger entgegenfalten fann (Art. 505 OR), fann
nidht darauf gegritndet werden, dag die Kldgerin rechtliche Schritte
untecfieg, um den Konfurrenggeitungen bden Nacdydrud amilicher
Suferate gu verbieten; denn joldhe Schritte wiven ausfichtdlos
geweferr, und udem Batte fich die Kidgerin nuv verpflichier, die
Snfevate guerft im Umtdangeiger erjcheinen zu lofjen. Nuv auf
bie Berletung diefer Pilicht fann daher ver Beflagte allenfalls
abjtellen. MWennt nun die Vorinftang annimmt, e3 fei vom Haupt:
jdmloner ober vom Beblagten auf die Geltendmadyung ber vor Kon=
furdaugbrudh vorgefommenen Bertvagdverlepungen verzichtet wors
ven, o ift dad jundchft, joweit 8 den Hauptjchulbner betrifft, nicht
richtig, angefichtd ver Reflamationen dedfelben, fpeziell der Retlama=
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tionen vom 19. September 1903. Gin Berzicht famn fodann audy
n'icf)t baraud hevgeleitet werden, baf ber Betlagte vor weiter Jnjtang
bie vont der evften Jnjtamy sugelprodenen 6500 Fr. unidht angefody-
ten Bat; damit Gat ber Beklagte nidyt mebr eingeftanden, a3 baf er
bom gangen Klaganfprud) nur 6500 &t anerfenne; ob er biefent
Beirag ald verdiented Entgelt fiir die Beit 618 sum Konfurdans-
Br"ucb gelten laffen und damit audy die Grfiillung ber Rlagerin
wikrend diefer Reit jugefteben wollte, ftebt angefichts feiner ma-
teriellen GrffGrungen im Progel, von denen er vor weiter Sn-
ftang feine juriictgenonunen bat, feinedwegs feft; jene Annahme
be'r Bovinjtang, €8 Bandle fih um einen Berzicht, wird aud
Beinedmegd etwa ausd fpejiell progefiualen Grimben gefolgert fon=
vernt o3 Dandelt fich bei ihr um eine Sdlupfolgerung au;% ber
Sgcd.mng bed Beflagten im Progefle, vie angeﬁd}té biefer Haltung
felbit 'Qfﬁ aftenwidrlg  evicgeint. Kann fonady ber Beflagte aud
aufwble Bertragdverlegungen vor Konfurdausbruc guriicgreifen

fo ift bie Feftftellung ver evften. Jnftang, baf nur in einem eingi:
gen Fall ein Gantinfevat audfdhlieplich einer politijhen  Seitung
libergebent vourde, aus den Nften babin su ergingen (Avt. 82
SIl?f. 1 06), bk, wie aud vem Sengnid  von  Gemeinderat
f@tet?e[m Yervorgeht, auch nodh ein Snjerat  eines technifchen
%e.trteﬁeé bor der Publifation im Amtdangeiger in einer anbern
Beitung erfchien, und baf fidh aud der Ausfunft bes Sdhlacht-
I}_Dfeé (Utt. 167) ergibt, daf in dringenden Fillen auch) wvon
bte'fem Gemeinverefjort Snferate in den politifchen Blittern er-
{chienen, Yenn jie nodhy Abends erfeheinen muften, yodhrend ber
%(mtéanggtger erft am folgenden Movgen heraustam, Beyliglich
der ?Bub[rfationen ber Besirtabehdrven ift auf die geitftellung ver
%Drmitarfgen gu verweifen, daf Bezirfdamt und Konfurdamt RG[E
rate nur in dringlichen Fallen vor der Publifation im AmtBangeiger
ut eimer anvern Reitung erfdheinen liefen. Hievin lag eine Ber-

tragsverlebung, ba  der Bertrag  Audnahmen iiberhaupt nidht
borfab.; baf Wifer & Frey bavauf aufmerfjam gemadyt wurben

baf bie Besirtsbehbroen nidgt Bertragstontralenten jeten, ijt an:
geﬁ.cﬁté‘ bed Q(ubalte3 bes Bertraged und der dort fti’pulietten
%f_ﬂcf)t per Rldgerin, aud) bdie snferate der Besivtsbehdrven 3u

liefern, unerBeblich. AMein viefe Bertragdverlesung berechtigt 3u-
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nadyft ven Beflagten nidht ur Crfillungdweigerung im Sinne

bed von ijm angerufenen Art. 95 ON, a3 {Hon aud bem

Grunde nicht, weil die Gegenletjtung ded Beflagten fiiv diefe Keit

fo fdhon erfiillt ift. Jraglih fann nur fein, ob ver Beflagte sum

Ritdtritt gemd Avt. 122 OR beredhtigt ift. Hievhber ift u be-

merfen: Art. 122 OR gewdlrt ein Ritcdrittdredht bei jweifeitigen

Bertrigen dem einen Teil nur bei BVergug ded andern Teild in

der Erfitllung; ev hat alfo nur ben Fall im Ange, baf die Leiftung
noch nachgelholt werben fann. Hiev dagegen Handelt e3 jich um eine
Leiftung, die iliberhaupt nicht mehr nachgeholt werder fanu, um eine
Beriragdverfebung, die in der Vergangenbeit liegt und der Gegen-
wart enteitcft ift; bdie RLeiftung, gu der der Schulbner (die Kl&-
gerin) verpflichtet war, ift jest, aud feinem DBerjdhulden, fberhaupt
nidht mehr miglich, Cin Ritdtrittdredit ded einen Teild wegen ver=
fchuldeter teihvetfer Unmdglichfeit der Srflillung feitend bed andern
Lelld darf nun aber, wenu man fberbaupt Art. 122 und 124
OR analog auf diefen Fall ausddbehuen will — wad dahingeftellt
fein mag — dodh unter alfen Umftdnden nur tann anerfannut
werden, wennt die nody zu erfiillende Leiftung fiir den Burid:=
tretenden nuplod (Im Sinne bed Urt. 1250 ONR) geworben ift.
Davonr fann nmun aber im vorliegenven Falle von vornberein
feine Fede fein; e3 Biefe viel i weit geben, wegen eingelner
unbedentenver Falle von BVerivagdverlebungen den gangen BVertrag
al3 babingefallen au erfliven, jumal fiiv biejenige Beit, in ber
fich bie Bertragdverleungen ereigneten, dad Aquivalent (die Kon-
zefliondgebithy) jhon geleiftet ift. (BVergl. hiegy audy DBEB
§ 325, u. DHUB alt Axt, 359.)

7. Der Beflagte madht tm weitern geltend, die Crfiillung dev
Berbindlicheit ded Hauptichuldnerd fei ohne bdefien Berjdhulben
unmdglich geworden; benn die Wnmdglichbeit, den Amtdangeiger
wetter drucden und verbreitenn ju tdnnen, fei die Folge der Kon=
furgerbffnung; an bdiefer aber treffe den Hauptjhuldbner feine
Sculd. Hiemit wird bdie Frage der Liquidation vor Anfprichen
aud pweifeitigen BVertrdgen im Konfurje gum Cntjdeive geftellt.
Dad Buudedgericht Hat nun jdhon in feinem Urteile vom 27. Juni
1902 in Saden Kuhn & Cie. gegen Koblen-Clefroden: Induftrie
AG, abgedructt i der Nevue der Gerichtdpraxid 21 Ne. 39
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(©. 101 ff.), bie Auffajjung vertreten und begriindet, daf Avt. 214
Abj. 1 SHRG audh auf verartige Anfpriche Anroendung finde,
2. B alfo, bdag dann, wenn ein groeifeitiger  Bertrag bei bder
Konfurderdffiung vom Gemeinfdulbner nody nicht vollftandig
erfitllt ift und die Ronfurdmafie vavauf verzichtet, an Stelle be3
Gemeinjcjulonerd ven Bertrag u erfiillen, ber ambere eil feine
Jnteveffenforderung al3 Ronturdgldubiger geltend madien fann,
gleih wie ein Glaubiger ausd einem einfeitigen Bertrage. Das
Bundedgericht ift 31 diefer Auffafjung gelangt beim Kaujverivage
auf ber Criwdgung, dag Kiufer und Bertinjer im Konturfe
ihred Gegenfontrahenten nidyt ungleidh behandelt werben blivfen ;
ferner in Ausdlegung ded Avt. 211 SHRY, endlid) unter Hevan-
giehung ber Gntftehungagefchichte biefer Gefjesesbeftimmung. Sn
ber Tat war ber Ginfluf ved Sonturfed auf jweifeitige, noch
nicht vollftdndig erfiillte Bertragoerhiltniffe ausdriictlich gevegelt
im Cntwurfe bed Bunbdedrated von 1886 (Art. 217, 220), und
gwar eben in bem vom Bundedgericht im genamuten Entjcheive
vertretenen Siune, und bdiefe durdhaus flare und jadhgemige e-
gelung ift erft in der fog. Bereinigungdvorlage verjdhrounder,
ohne baf aber erfi€tlicy wire, daf damit eine Ynvevung des
materiellen Gefesedingalted hitte bewirft werden wollen. Der
Gntjdheid bed8 Bundedgerichtd vom 23, Jannar 1897 in Sadyen
Sdhoop gegen Maife Hegi, AS 23 . 181 ff., ftebt diefer Uuf-
fafjung nidht entgegen; benn bort war ein Entfchabdigungdanfprud
gegen die Majfe wegen Nichteintritted in pen Bertrag gar nidht
geltend gemadht (vergl. Grw. 3 &. 185 f.). An der im Entjcheide
Kuhn  enthaltenen  Auffafjuna ift venn audy feftaubalten, und
e3 mag den Crmwdgungen jened Entjdheides nur nody fury beige:
fiigt jein: Jjt ein gweifeitiger Pertrag gur Zeit der Konfurder-
bffrung vom Gemeinjdhuloner und dem anvern Teil nody nicht
volljtdudig exfitllt, fo Famn wady allgemeinen Redht3grundiisen

bie Konfurdmajle an deffen Stelle bie Erfillung dlibernehmen,

fofern €3 iy nicht um eine eiftung Bandelt, die mur vom Ge:

meinjhuloner peefdnlich evfiiflt werden fann. Die Ronfurdmafie
ift ‘aber ur Tlbernahme der Crfiillung nidjt verpflichtet, fondern
nur berechtigt, fie fann aljo die Grfirliung ablehnen, und alg-
bann entjfteht die Frage, wie e3 jid mit bem Anfprudpe ved
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Gegenfontrabhenten bed Gemeinjduldbnerd verhalte. Wollte man
auf diefen Fall Wrt. 211 Ab|. | SHRKG nicht ur %I{tmenb}xng
bringen, jo gelangt man auf Grund ded OR gum gleichen Re-
fultate, denn durch die Ablehmung ver Crfitllung feitensd 'ber fKon=
furdverwaltung, weldhe auch fiir den @emeinfd}ulbner'mtrft, ftfa{)t
die Nidterfiillung ded lestern endgiiltiy feft und dbamit fzuci) jeine
Schavenerjappfiicht. Mit diefer Auslegung ded g‘éeiegeﬁ 1tef)t. venn
audy dad Bunbdedgericht in Ubereinjftimmung mit der Doftrin ved
SHRG (vergl. Weber & Britjtlein, 1.?qu£. ? 263 f.;
€. Jager, Komm. 3. SHKS Art. 211 anm.p &.373 1) un'b
mitber Regelung in der deutjchen KO (nen § 17 AL}, 1; § 26) {owie
mit Ser bdeutjdhen Doftrin und Prarigd. (BVergl dazu & Seuffert,
peutjhes Konfurdprozepredht, ©. 189 f.; .R\of)l'er, Se@r‘Bud) be3
Ronturdrechted, ©. 131 ff.) Unberev Qil_zfit'@t' it aﬂerbmgéf ber
frangdfifche Kaffationdbhof, aber unter Migbilligung bded groften
Leiled dev frampdfijhen Doftvin. (€. u. a. Lyqn-Caen et
Renault, t. 8 u. 888, p. 166 et suiv.) Uber bfe Ratur ded
dem Gegenfontrafenten ded Gemeinjdjulbnerd 31.11tef)en‘b.ep NAn-=
fpruched geben bdie Unfichtenn der beutjchen Doftrin freilidh aus-
einanber; wabhrend bdie eine den Anfprudy ald %.lnprtuc{) au_f G-
fitllung auffapt, fieht die Herrjchende Sﬁeimmg’ ibn ald an]prg&)
auf vag Sntereffe, und war dad Erfitllungsinterefie, cm.‘iDtefe
Rontroverfe ift im jhweizerifhen Konfurdrecht, wenn, wie ge-
{dhehen muf, Act. 241 L), 1 zu ent]'pred)?nber Q'Inwenbung Au
bringen ift, dahin zu [Bfen, bag €3 fidh baffet wm einen %Inipr:_x“c{)
auf dad Grifillungsinteveffe Hanbelt; im eingelnen fommen batu:
die Beftimmungen ded IBivilrechtes, alfo Art. 110 ff. unb 14D
OR, jur Anwendung. Die Konfurdmafje fa.m? 11&). bcmac? vont
der Haftung befrefen durd) den Nachweis, b'a}g ibv die '@.rfuffung
unmdglihy gerorden ift aud Wmftduden, die weder bei thr nod
beim Gemeinjhulbner liegen (vergl €. Jdger, .@'mnm. 3 @c@ﬁ@
Art. 211 Anm. 2 sub a, &. 372). Ob fjie bie Sgaftpung flie
Sdpavenerfa audy ablebren fanm, wenn fie den @nﬂmiu&gébe:
weid nah Art. 11C ORN ju leiften bermag {vergl. @.‘.v‘\sager
a. a. O. sub b), mag dabingeftellt bleiben; bti F[rage {nugte vev=
neint werben, wenn ald8 Srund der %id;teﬁuﬁung ble ~~ aud
fitr ven Gemeinjhuloner verbindlihe — TWeigerung, den BVertrag



538  Entscheidungen des Bundesgerichts als oberster Zivilgerichtsinstanz.

su ecfitllen, angejefen twird, fie wive bdagegen zu bejafen, wenn
al3 Grund der Nidblerfitllung der WAusdbruch ded Konfurfed be-
trachtet wiivde. Auch wenn man jich auf diefen leptern Stand-
punft jtellen will, fo ift doch jevenfalld im vorliegenden Falle u
fagen, dbaf von dem Beflagten ein Nadpveid nidht evbracht ift,
vaf den Gemeinfchuloner ein Berfdulden am Ausbrud) ded Kon-
furfed nicht treffe. €8 Banbdelte fich um ein UnterneBmen, dbad von
Anfang an auf unjoliver Bafid ftand. Der blofe Hinweid barvauf,
bag Wifer & Frey in allen itbrigen Gefchaften profperierten und
bafy bie Heraudgadbe ded AUmtdangeigerd ein mifgliidier BVerfudy,
foroohl der Behbrden ald ded Gemeinfchulonerd, gewefen fei, ver-
mag diefen nicht zu entlaften; denn ed jteht feft, bafy ber Gemein-
jduloner fidh in dad Unternehmen wagle, obue bdie genilgenden
Weittel zu Deftgen, um dag fiir die erften Jahre vovausdgefehene
Defizit ertragen zu fHunen; der Gemeinjdhulbner hatte, ald Unter:
nehmer und Heraudgeber, dad volle Nififo bed Unternehmensd zu
tragen, und wenn er falfch falfulierte und die Gevinndancen u
bod) anjeste, fo ijt ihm eben fdhon dag ald Veridulden angu-
redhren. €3 ift benn aud) felbjt fiir dem Yaten johroer verftdndlich,
wiefo Wifer & Fren dem blofen Umftand, daf fie die amtlichen
Publifationen zuerft Deraudgeben fonnten, eine bevartige HWn-
slebungdtraft fiiv den AmtBangeiger beimeffen fonnten, die fie zu
einer jo bedeutenden Offerte filv die SKownzejjiondgebithren beftim-
ment formte, undb bdak fie nidyt bebachten, dbaf die Jnfevate von
pen anbdern Beitungen nadygedrudt yoiirden; ein Redhidivetum iiber
diefen lestern Punft vermdhte wieberum den Gemeinjdyuloner nicht
zu entjdyuidbigen. Bon nidt vorausfehbaren auperovventliden Um-
ftanden tm Sinne bed Art. 364 Abj. 3 OR (fall3 man diefe Be-
fiimmung jur nwendung bringen wollte) fann jedenfalld nidht
bie Jlede fein.

8. Jft jomit eine Schabenerfakfordevung der Kligerin gegens
itber dem Gemeinjdhulduer begrindet, fo baftet nun audy der
Bitrge biefltr. (BVergl. Peterjen & Kletnfeller, Komm. jur
KO, 4. Anfl., § 174, 14, Aum. 9.) Die Forberung ved Gegen-
fonfrabenten aud dem g3weifeitigen BVertvage geht ja durd) die
Konfurderdfinung nicht etwa unter, jondern fie verwanbelt fich
lediglich in eine Jnteveffenforderung, und bdiefe Wmwandlung ift
aud) vem Bitrgen gegeniiber wirffam gemdy Art. 499 OR, wo:
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nach der Birge fiir bdie gefeplichen Folgen 'eines% Ber|chulbend nb‘er
Berzuged bed @auptfd;u[bner@-f)aftet‘; bte"e’cbabeneriagfolge ift
bie gefenliche Folge dev fchuldhaften RNidhterfiilfung ded Vertragesd.
Gine anvere Auffafjung wiirde u der unf)aI‘tBaren Roniequfng
filbren, bafz ber Gegenfontrahent an be? @emetnfc@u[bger per{dn=
i leiften milfte, bevor ev ven  Bitvgen aur' Griiflung t;e:
langen thnnte; ber Biirge wiltde fetne éth'cfgrlﬁéfoﬁ?erung im
RKonfurfe geltend machen Fdunen, oﬁic{)gn bie @egenlezf"tung in=
folge Ablehmmg der Maffe nidht an btef.e gelanget"t mgtbe. Da
die Fovderung eine Sdyadenerfagforderung infolge E]ftucftrttteé bom
Bertvage ift, fann auch nicht (mit der erften Qnitang) gejagt
werben, fie fei noch nidt fallig. ]

9. 98as nun bie Berechnung der Schadenerjakforderung, deren
$Hdbe, betrifft, fo leitet die S‘CI&gerinvuufS ber ﬂtic‘éteriﬁﬁung ber
Piicht de3 Gemeinjchuldnerd ur Herjtellung und vsgerauﬁg'aﬁe
ped Umtdangeigerd feinen @cf)abeneriaiganiprud)wf)er; iteﬁbefd’;tcmft
pielmehr ifren Anfpruc) auf bdie fog. Kongefjtondgebiihren und
erblift ben Gchaven im Entgang der nody nicht Beaab‘Ijen Ron=
sefftondgebithren. Darin, umier QIBﬁug betf _@ggen[entung ?er
RKlagevin, befteht denn aud by @riillungsdintevelie 1'mb a;}n 'IBI‘
Sdjaben, und ed fann fich nun nur nod fl:age{t, wie Hody btfaje
nun frei geworbene Gegenleiftung der .@[agerm 3u werten ijt,
9. b. ein wie grofger Abzug an ben nody nidl BegiaI)Iten Kon=
seffiondgebithren fitv Ddie Reit nach dem 16, April 1904 zu
madgen  {ft. Die Wertung bed %reimer‘bené ver ?ergebung ?er
amtlichen Snferate ift eine Sadye richterlichen Grmejjend und ee
Wiitbigung von Tatfachen, eine @cbluf;to[gm{ng aud Tatfacen,
bei der tatfachliche Diomente fm Bordergrund jtei)en un'b Redhts-
fage nur infoweit in Frage fonnmen, aI§ 85-11&) wim ie @runb:
fage iiber die Beweidlaft und dert Rau'aIgummmepf)am hanbdelt.
Sum it vorad dad Tatfacdgenmaterial, qud vem auf bie %ertqng
gefchloffen yoerden fanm, auperft bﬁrftigg a'IIem ¢3 fann dod) nidt
gefagt werben, daf dte Borinftan bet ihrer %_ertung pon bden
Uften widerfprechenden Unnahmen audgegangen fei. Lenn fobann
allerbingd zu fagen ift, daf ver Abjug eher su Gunjten b"eé Be-
flagten bemeffen ijt, fo legt poch fein %(n?a[tépunft baf“ur vor,
bafg die Borinjtang den Grundjah bed materteﬁe'n i)‘%ecf)tﬁ fiber die
Beweidlaft verleht Hatte, wonad) dem evjabpflichtigen Schulbner
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ber Nadhweid, daf ber gefchadigte Glaubiger den Schaden ander-
weitiy Babe becfenn fdnmen, obliegt. Auch von Berlehung der
Rechtdgrundidpe iiber ben Kaufalzufammenhang Fann feine Rede
jei. Wmgefehet ift bei Bevednung be8 Schadenerfaned unter
Witrbigung aller Winjtinde (vergl. Art. 116 AL 2 ORN) bdie
Ratur bed BVertraged, der mit bem Werfvertrage einige hnlich=
feit Gat, der Umftand, daj 3 fid) auch auf Seiten der Kldgerin
um ein Erperiment Hanbdelte, endlich ber weiteve, daf die Kldge-
vin jelber fid) in dev erften Periode einige Bertragverlepungen
bat zu foulden fommen laffen, in Beridfichtigung 3u ziehen.
Gine Grwodgung aller diefer Momente und der weiter vou der
Borinftang angefithrten (Jwifdhensing 2c.) fithet dagu, audy in
biefem Puntte dbad angefodstene vteil ju beftdtigen.
Demnad) hat dag Bundedgericht
erfannt:

Die Berufungen beider Parteien werden abgewiefen und e8 wird
dag rteil ber erften Appellationsfammer de3 Obevgerichtd vesd
Kantond Bivich vom 7. April 1906 in allen Teilen beftatigt.

III. Schuldbetreibung und Xonkurs.
Poursuite pour dettes et faillite.

68. rteil vom 22, Sepfember 1906
in Gadien Bank in Jofingew, Befl. u. I Ber.-RKL, gegen
Summ 41d Genoffenr, KL u. II. Ber.-K1.

Anfechtungsklage. — Abtretuny des Anfechlungsanspruches an ein-
zelne Gldubiger. Verzicht auf die Anfechtung? Art. 260 SchKG.
— Deliktspauliana, Art. 288 SchKG. — Anfechibarkeit von
Wechselzahlungen.

A. Durd) Urteil vom 20. April 1906 Bat vas Obergeridit ves
RKantond  Aargau iiber a3 Klagebegehren : »Die Rablung bed
Konfurfiten Albert Humm an die Betlagte vom 25, Auguft
1903 im Betrage vom 4183 Fr. 25 Gts. fet al3 anfechibar und
ungiiltig gu erflaven und bdie Beflagte fei bemgemdp au verurs
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tetlen, ver Kligerfchaft die 4183 Fr. 25 @t?:. famt Bind 4 59/,
feit 25, Augujt 1903 gur Qifermenbung gemip Art. 260 ABf. 2
» ficfgubezahlen”’ erfannt: '
6??%@?8@%%5 bbes Konfurfiten Albert Humm an ?}e Be-
flagte vom 25. Augujt 1903 im Betvage von 3541 Fr. 50 Gt3.
i ungfiltig erflart.
mu‘:zb. agte Qgef[agte ijit verfallt, an bdie Rlagpartet 3541 Fr.
50 G3. jamt 3ind zu 5/, feit 8. @eptemf)sr 1905 zur Ber=
wenbung gemdp Art. 260 AL} 2 CHRS gurucfgu{)eg'a'f)len. o
B. Gegen biefes Urteil Haben beive Parteien 'red)tge.m"g und in
rithtiger Form die Bevufung an dad EBunbeégertcf).t etnszar't. "
Der Berufungdantrag ver Beflagten geht auf gdngliche Ab-
weijung dev .Rlag;{, X w8 Begelpan -
{ dger jtellen bagegen da : o
?;6 t?lirzgifer' %{B&nber%n?g e3 oBergericE;tﬁcf)en Urtelld fei nicht
nur bie Rablung ded Konfurfiten A Humm von 354? (%;.
50 3., fondern die gange Sablung bvn"4183 Fr. 25 'iﬁ:
ungiiltig su evfldven und bemgemdp den Rlagen? per .gagge ;En«
geflagte Betrag von 4183 Fr. 2D f&t@. fami Rind fettg é Rg
guft 1903 zur Bevwendung gemdp Art. 260 AbY. &
1.
3u3gpg? ebet: Beutigen Berhandlung haben die EI}ertreter der iBarf
telen ie auf Gutheigung ber eigenen und Abweijung der gegne:
rifhen Berufung angetvagen.
unbedgeriht zieht in Erwigung: .
?C@E@S gﬁeﬂggted) fting mit dem Bleicher QIIBeEt Sgumm in
Rofingen in ber Weife in @eid)&fté’aber—fef,\r, baf jie ihm etgein
Rontoforrent: und Warrant-Kredit evdifuet {}at_te. Gin am X .
Suli 1903 aufgenommened Jnventar, dad auf ﬁ}et{lﬁangen_' er
Beflagten aufgernommen wurde, verzeigte, trogber_n ?.ne@ SBahwet;
viel zu Hodh berechnet, die Kleiver Humms, feiner Frau ;m‘
Rinver in ben ftiven mit eingeftellt und wvon den éb'lypit?e ar:
jhulven Feine Jinfen bevechnet morben' waret, enbh“cf; die ?,5‘“‘:6“:
gutdforberung der Ehejvau Humm nidht ald %aﬁwugn e;nge Qrsa:
gen war, eint Defizit von SO Fr. 1'7 G13, a3 Sutha en ber X e:
FHagten Delief fich im gleichen Reitpuntte auf ,24’211 3L, 1?5[,‘
cenvoem ber Sredit nur auf 18,000 Fr. ging. Am 20, Juli



