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per Beflagte Habe ihm dberfaupt wegen diefe3 Rencontre eine
Rantiime bewahrt. Dev Nadyweisd fiiv diefe zum Klagefundament
gehorende Darjtellung wie itberhaupt filv die Behauptung, ber
Beflogte Habe aud vevwerflicher, gehajfiger Gefinnung gehandelt,
liegt, ba fih aud bem Wovtlaut der Kritif diefe Abjidht nicht
ohne weitered ergibf, dbem RKldger ob. Nun ift jHhon durdy bie
Aften evwiefen, wie auch) vom Beflagten ugegeben, daf bet den
Peoben zur ,Sithne” Reibeveien pwifchen bem Beflagten und dem
Klager ftattgefunven haben. Eine weitere Bewoeidabnabhue itber die
ndbere Art und Weife diefed « Rencontre » evjdheint al3 dburdhausd
iiberflitjftg. Denn feldbft wenn fich vie Darftellung ded Kligerd
al3 vidhtig evweifen wiirbe, jo fhrmte dodh daraud nicht der Schlup
ouf efne verwerfliche Handlungdweife de3 Beflagten, wie jie ein=
gangd biefer Crwigung bdefiniert ift, gejogen werben. IWie bdie
Borinftany ridtlg ausfithrt, jpridht bie Vermutung eber dafiir,
bafg ber Beflagte, al3 Kritifer einer Tagedzeitung, fih nur von
feinem verlepten djthetifchen Emypfinden Habe zu einem {darfen
Wrteile bewegen lajfen. Dev fraglidie Borfall genilgt nun nidt
gur Crjdyitterung diefer Prajumtion und zu dem — wobhl Hiber-
baupt jhwer ju ecbringenden — Nadpwoeife bed Honbdemsd aud
gemeiner, verwerflicher Sefinnung.
Demnach Hat vagd Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung wirh abgewiefen und jomit dad Urteil ber
1. Appellationdtammer bed Obergerichtd bed Kantond Riivid) vom
14. Degember 1906 in allen Teilen beftitigt.
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33. Anteil vom 26. Aprif 1907 in Saden
Brauerei Orlikon, A.-G., Befl. u. Ver.- KL, gegen
Wolf & Aemmann, KL u, Ber.-Betl,

Distanzkauf (von Malz) auf Abruf. Schadenersatzklage des Ver-
kaufers wegen Ricktrittes des Kaufers. Mass des Schadens ; kon-
 kreter und abstrakter Schaden. Beweislast.

A. Durdh Urtetl vom 19. Degember 1906 Hat bad Handeld-
geridht ded3 Kantond Riiridy ecfannt:

Die Betlagte ift duldig, an die Kidgerin 4500 Fr. neblt
Ringd zu 5 9/, feit 5. Degember 1905 3u begablen,

B. ®egen bdiefed Urteil Hat der Beflagte vedhtzeitig und form-
richtig dle Berufung an dad Bundedgeridht ergriffen mit dem
Wntvag auf Ubweifung der Klage, eventuell Riidweijung bder
Gadye an bdie Borinjtang ur Abnahme ded Beweifesd iiber folgenve
DBehouptungen der Betlagten :

1. baR bei fofortigem Vevfaufe bed Walzed derjelbe Preid, dev
awijcdhen den Parteien vereinbart war, hatte erzielt werben Hnnen,
ba von Unfangd Mavy bi3 Cnbe September 1905 Malz der an
bie Beflagte verfauften Qualitht (prima Hanna Malz) fehr ge:
fudht und gum fraglichen Preife leicht abjujepen gewefen fei (Be-
voeigmittel : Erpertife);

2. bak dle Kligerin in der Reit von Anfangd Mary bi3 Enbde
September 1905 nody weitere Malzvertiufe fiber mehr ald 18
Wagen abgefhloffen und effeftuiect Habe aufer denjenigen nadh
Bafel und Olmity, die fie fiiv ifre Schadendberedhnung auffithrte
und dabei einen Preid von mindeftend 34 Fr. 75 Ci13. per 100
Rilo evgielte (Beweidmittel: BVerfauid- und Faftuvabiicher ber
Rligevin aud der fraglichen Beit) ;

3. bafg bad von ber Kldgerin nady Bafel und Olmip verfanfte
Malz nidht vad angeblich fire die Beflagte refervievt gewefene umd
fiberhoupt fein foldhed der an bdie Betlagte verfauften Qualitdt
gewefen el (Beweidmittel : Nft. 31 und 36, Crpevtife, Seugen:
ver Gefhaftafithrer der Brauerei Lhwenbrau in Bafel und bder
Brauerei der brauberedhtigten Biwvgevidhaft Olmuiiy).
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C. Sn ber beutigen Berhandlung hat der BVertveter der Be-
fagten Outheifung, ver Bertveter ber Kldgerin Wbweijung der
Berufung beantragt.

Das Bunbedgericht ziebt in Erwdgung:

1, Dem angefochtenen Urteil legt im wefentlichen folgender
Tatbeftand zu Grunbde :

Am 24. Oftober 1904 war wifchen den Parteien ein BVertrag
3u Stanbe gefommen, gemdaf weldhem die Beflagte von der Kid-
gerin faujte: ,zivfa 20 Waggond Hanna Malz um Preife von
34 Fr. 75 €13, per 100 Kilo, ... Jucceffive auf Abruj liefer-
bar in der Kampagie 1904/1900.7 Dabel war mindlich) verein=
bart wordent, ¢8 fet ,franfo JFradht und Boll? ju liefern. Jn der
Folge entjtanden zwifdhen den Parteien Diffevengen iiber die Aus-
fegung der Beftimmung ,franfo Fradt und Joll*, Nadyvem bdie
Betlagte zwei Dlagen Walz begogen Hatte, jhrieb fie ber Klagerin am
8. Mirz 1905: ,Wir haben unfer Sejchift an eine Sitvcher Braneret
verfauft, wesdhalb wir fetn Wialy mebr bendtigen.” Am 16, April
fhried bie Kldgerin an dbie Bellagte: ,Wir bitten jie Hdflich, dad
Nbtige begiiglich Abnabhne ved Vuantumd veranlaffen zu wollen und
und mitzuteilen, in weldyen Terminen vejtlicdhe 18 Waggond abyulie-
fern find, nachdem bviefe veferviert legen.” Die Beflagte antwovtete
am 24, April: ,Nadpem Sie die mit und veveinbarten Bedingungen
betr, Malzlieferung nicht gebolten baben, betraditen wir den Kou-
teaft ald aufgeldft.” Sn awel weitern Schreiben vom 25. und
26. Upril bat die Kligerin neuerdingd um Berfandtinjtruttionen,
worquf dle Betlagte am 28, Lpril wicderholie, fie betradhie den
Berivag ald aufgeldit. Am 16. Suni fprad) die Kldgerin in einem
Briefe an bdie Beflagte davon, daf fte ihrem Redhtdamwalt die
Hihe ihred Shavenanfpruched ,fir die Nidptleferung von 98
Waggond (worunter die in bdiefem Progeffe jtreitigen 18 Waggong)
mit 24,500 Fr. nominiert” BHabe.

Jm Progeffe madhte die Kldgerin nun wegen Nidhtbeugéd obi-
ger 18 Waggond Malz eine Sdhadenerfabforderung von 4500 Fr.
nebjt 5 ¢/, Bind feit 1. Juli 1905 geltend.

Fadhoem bagd Handeldgericht die Klage guerft (mit Urteil vom
23, Jebruar 1906) aud pringipiellen Grimven abgewiefen hatte,

IV. Obligationenrecht. N 33. 248

gelangte da3 Bunbdedgericht, mit Urteil vom 7. Jult 1906 *, jur
grunvfaplichen  Gutheigung ver RKlage, da bdie Kldgerin infolge
beg Berhaltend dev Vetlagten berechtigt gewefent fei, ohne weiteres
pom Bertrage guriiczutreten, und, mit Ridficht auf dad offent=
jicptliche Berjchulven der Beklagten, Sdhadenerfag zu verlangen.
Demgemdf wurde dad Urteil ves Hanvelsgerichts aufgehoben unb
bie Sache jur Veurteilung ber Frage, 06 und eventuell weldher
Sdhaven der Rldgevin infolge ved Vertragsbruchd der Betlagten
evwadbfen fei, an die Bovinjtany guritcfgewiefen, worauf bdiefe das
obenn sub A mitgeteilte Uvteil ansfalte.

2. Fragt es fich jomit nur nodh, ob und eventuell in welchem
Betrage ber Kidgerin injolge ved vertvagdwidrigen Verhaltend der
Betlagten ein Schaden erwachfen jei, jo ift davon audzugebert,
baf, gleih wie ber wegen BVerzugd ved Bevfiuferd juriicfivetenve
Kaufer (vergl. AS 32 II &. 272), fo auch ver wegen BVerzugs
bed Rduferd uviicftretende Bertiufer die TWahl Hat, entroeder den
fonfreten ober ben abftvaften Schaden einguflagen, Dabei ift der
fonfrete Schaven in ber Megel gleich der Diffeven; swijchen dem
veriragdmagigen Kaufpreid, einerfeitd, und dem Dei anberweitigem
Berfauf bed Kaufobjefted evldften gevingeren Preife, anverfeits ;
ber abftvatte Schaden bagegen befteht in der Diffeveny swijchen
bem vertragdmdfigen Kaufpreis, einerfeitd, und dem BVerfehrdwert
be3 Kaujobjeftes in dem WMomente, wo der BVerfiufer vom BVer=
trage guciictteitt, ober i dem Seitpuntt, auf welchen die Abnahme
bed Raufobjetted Gitte erfolgen follen, anderfeits,

3. Jm vorliegenden Falle fHat nun dag fantonale Geridht die
grage, weldher Schaden ven RKligern evwadbfen fei jowohl vom
Gtandpunft der abftraften, ald von demfenigen der fonfreten
Schavensberedynung aus unterfucht, fodafs angunehmen ift, €3 jei
bie Schavenerfapforderung der Kligerin in Beiverlet Hinjidt in
einer nach dem fantonalen Progefrechte Hinveichenden LWeife jub-
ftanstiect worven. €3 enthielt denn auc die Rlagbegriindung, wie
aus bem Protofoll der BHanveldgerichtlichen Berhandblung vom
23. Februar 1906 erfichtlich ift, Ynbaltdpuntte fowohl fiir die
eine wie fitr bie anbere Schadensberechnung : behuis Subjtansi:

* AS 32 11 Nr. 61 S. 452 ff. (Anm. d. Bed. f. Publ)
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ierung 0ed fonfreten Schabend war behauptet mo_rben, bie RI&ge:
vin Habe die 18 von vev Beflagten nidyt abgerujenen Qﬁagen't'm
September wnd Oftober unt Preije von 48,26(_) . anbermeti}g
(nach Bajel umd Olmitg) verfauft, wibrend die BVeflagte bafuf
52,650 K., alfo 6390 Fv. mehr, hitte beablen follen; bebufd
Subftangiterung bded abftratten Schadend aber war unter Berufung
auf Grpertife behauptet worden, ver Preid beti verfauften Ware
Babe am Schluffe der Kampagne 1904/1905 auf bem' Plage
Rvidy 31 Fr. betragen, wasd gegenitber dem Bertragdpreije von
34 Fr. 75 Gt3. eine Differeny von 8 Fr. 75 Gt3. per 100 RKilo
ober 6750 Fr. fitr die 18 nidyt begogenen Waggous ausmadt.

Die fontrete Schadendbevechnung der Klfigerin ift von der Bor=
inftang fowedl dedhalb verworfem worden, weil bad fc?meig,erifc’f)e
Recht einen Selbfthiffeverfanf bed vom Bertrage uviidivetenden
Bertiufers iberhaupt nicht ferne, vielmehr demfelben nur ein Fedht
auf Gintlagung ded abjtvaften Scjavens gebe, al3 auch vedhalb,
weil bie Beiben Selbjthilfeverfinfe, auf weldpe fich vie Kligerin
berufe, nach beven eigener Darftellung erft 3 bis 4 Wonate ngd)
ifrem Midtvitt vom Bertrage erfolgt feien, wobet iibrigend nidht
einmal feftitehe, bap die RKidgerin diefelben gerade mit Riicthicht
auf den Bertragdbruch der Beflagten abgefchloffen Babe.

4, &3 wmag dabingeftellt bleiben, ob und inwieweit ber Borin-
ftang in Bequg auf bdie Beviidfichtigung e beiben, in der Tat
evft 3 bi3 4 Monate nach dem Ridtvitt der Kiliger vom Ber=
trage erfolgten Selbfthilfeverfiufe gugujtimmen ware. RNidt gugu-
ftimmen ware ibr jevenfall3 in Bezug auf die Q{nﬁgf)t, €3 ifenne
bad fdweizerijhe et ,iiberhaupt feinen @elB]’tbineverfa.ur bed
vom Bertvage uvittvetenden Verfiuferd”, fondern e3 lafje basd=
felbe wur die abftrafte Schadensbevechnung 3u, und e3 ridye fid
paber ,der Crjaganfpruch ded vom Bertrage guriidtvetenden: Ber=
faufers niemald bdiveft auf den beim Weiterverfauf refultievenden
Minverertd37. Da indeffen die Borinftany auf Srund der ab-
fraften Sdavensberechnung dennodh (613 auf eine Differeny in
ber Berehnung der Jinfen, wegen beren aber bie Klager threr=
feitd nicht vefurvviert Baben) zur Bufprechung ded gefomten ein
geflagten Schavens gelangt ift, und da die Klage, wie Bereit§
Bemerft, jowoh( in Begug auf den abftraften al3 in Begug anf
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pen fonfreten Schaben in progefjualifdy geniigender TWeife jub-
ftangitert wotben war, jo fann bie Frage der Lonfreten Schabdensd-
pevechnung in casu unerdriert bleibent, fofern die abftrafte Scha=
pengberedmung der Bovinjtang ald ridhtig evicheint.

Qepptered ift nun entfhieden der Fall. Denn die BVorinftany
fonftatiert auf Grund von Crfldrungen jweier fachverftindiger
Mitgliever thred Sevichtdhofes (,Leiter groferer Bievbrauereien?),
paf die al®@ Ubnehmer der Walzfabrifen in Betvad)t Fommenden
Broueveten thren WMalzbedarf gewdhnlich im Herbjt fiir ein ganged
Sahr im vovaud deden, wobei jih bdie in biefer Jahredzeit abge-
fchloffenen Rdufe regelmdply auf dad im fommenden Winter su
produzievende Walz begiehen ; infolgedefien tft ,Altmalz”, v. b.
bereitd prodbugierted Maly, im Sommer an bie Konfumenten nur
fdwer abjufeben. Mit Ridficht hievauf, fowie barauf, daf fdhon
im Herdjit 1904 ,Abjdhlijfe su geringeren Preifen ald bem mit
ber Betlagten vereinbavten” vorgefommen feien, bejeichnet bdle
Borinftanz bie Taration ver Ware, von ber bie Kligerin bei der
Bezifferung  ihrer Schadenerfapforderung audgegangen fei, ald
feinedwegd unrichtig.

An diefe, auf der fachverftandigen Winbigung ber BVerhaltniffe
eined bejtimmten Gewerbed fupenvden Feftftellungen ift dad Bun-
bedgericht gebumben ; bdiefelben {ind feinedwegd aftemwidvrig und
bevuben audy nidht auf einer BVerleBung bundedgefenlicher Bejtim-
mungen {iber ble Witrbigung de3 Beweisevgebnifjed. Medhtsive-
timlich ift freilih (vergl. Hafner, Unm. 2 i. £, g Art. 124
O0t) die Unnabme bder Bovinjtang, 3 fei der verfragdbriidhige
RKaufer bafiic beweidpflichtig, dah ,der BVerflufer, weil er fber
die Ware anberweitig didponieven fonmute, mehr lufriert habe, al3
er Dbei der ufjtellung feiner Sdhabendberechnung zugebe”, wid
€3 babe baber im vorliegenden Falle bie Veflagte zu beweifen,
#Daf bie fiiv die Kldgerin infolge ber Bertvagdaujhebung frei ge-
wordenen 18 Waggond WMalz -firv fie zur Beit ded Nictritted an
ihrem Gefchaftdiige mehr ald 2675 Fr. yer Waggon wert gewefen
feten”. Allein diefe vechtBirvtimliche Anficht der BVovinftany itber
dle Berteilung der Veweidlajt ift im vorliegenden Falle ohne
praftifche Folgen gebliebert; denn der Entjdheid ift nidyt tedhalb
3 Gunjtenn der RKldgerin audgefallen, weil dbie Beflagte den ihr

AS 33 11 — 1907 17
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nady der Nuffafjung der Vorinjtany obliegenden Beweid nidht er-
bradyt BHabe, forbern bedhalb, weil mit Ridfidht auf dle Sady-
fenntnid pweier Mitglieder ded erichtd von einer Beweiderhebung
fiberhaupt Umgang genommen wurde. Ob aber ein Beweidver-
fabren durd) Grflavungen jachverftindiger Witglieder ded urtei-
Tenben Gevichid erfelt werden Foune, ijt eine Frage ded fantonalen
Progepredhied, welde Ubrigend bei Handeldgerichten in der Regel
bejaht wird.

5. it fomit ald feftftehend zu betraditen, dag bad von ber
Beflagten in veriragdwidriger LWeife nidht abgerufene Walz al3
L Altmalz” wdibrend ded gangen Sommerd und offenbar audy im
Herdft 1905 nidht mebr wert war, ald bie Kldgerin bei ihrev
Sdavendberechnung angenommen Hat, fo braudyt nidyt untecjudht
3u werden, 06 der Schavendbevechnung grundiiplich die Preife suv
Beit ded Ritetrittd der Kldgerin vom BVertrage (16. Junt 1904)
su Grunde zu legen wdren, wie dbie Borinftany annimmt, oder
aber die Preife am SHluf der ,Kampagne 1904/1905%, b. .
im Herbit 1905, wad bie Kldgerin in erfter Linie behauptet und
damit begriinvef Bat, bak bdie Beflagte mit dem Ubruf 6i3 sulefst
Bitte guwarten Einnen.

Dagegen ift gegenitber ber Auffafjung der Beflagten feftzu-
jtellen, bag jevenfalld nicht ber Reitpunft maggebend fein fanm,
in welhem jie vom DBertvage uritdgetveten ift d. h. denfelben
gebrodhen hat (8. Wirg 190D); denn da ed fid) nicht um ein
Firgelchaft bandelte, jo war bdie Kldgerin jebenfalld nidht ver:
pflichtet, fofernt jie ibhrerfeitd ebenfalld vom Dertrage guvitctveten
wollte, died fojort zu tun; bvielmehr durfte fie fliglidh Junadhit
verfuchen, die Beflagte zur Haltung bed BVertraged zu bewegen.

6. Wag fdlieflich bdie in der Berufungderflivung enthaltenen
BeweiBanerbieten der Beflagten betrifit, jo Famm auf bdie wel
erftenn devjefben fdion aud bem Grunbde nidht eingetreten werben,
weil bie Beflagte dbamit vad Gegenteil you vem dartun will, wasd
bereitd auf Grund jener ErflGrungen weier jachverftinbiger Mit=
glieder ved Handeldgeridhted feftgeitellt worben ift. Wuf dad britte
Beweidanerbieten iff tagegen dedhalb nicht eingutveten, weil dad-
felbe fidhy ausdjclieRlich auf die Frage der Fonfreten Schadendbe-
vechnung  begieht, bie RKlagforderung aber, wie audgefithrt, jhon
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vom Standpuntt der abftvaften Scyadensbherechrung al3 begriinbet
erjcheint.
Demnad) Hat das Bunbdedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und vag angefochtene Wrteil

ped HandelSgerichts ved Kantond Jiivich vom 19, Degember 1906
Deftatigt.

34. g\usaug atts et Aeteil vom 27. RAprif 1907
in Saden Frifdhnedf, Befl. u. Ber.:KI.,
gegen Wiiller, KR u. Ber.-Befl,

Klage aus einfacher Gesellschaft zum Ankouf einer Liegenschaft. —
Kompetenz des Bundesgerichis : eidgendssisches Recht (Art. 56 (jG)
— Ueberprifungsbefugnis des Bundesgerichts, Art. 81 eod. . Tat:
und Rechisfrage, speziell bei der Frage: ob aus Indizien auf den
Abschiuss und Bestand einer Gesellschaft zu folgern sei.

A. Durd) Urteil vom 10. Oftober 1906 Bat bie I Appella-
tiongtammer be3 Dbergerichitd ded Kantons Blrich  diber die
Otreitfrage:

Sft gevidhtlich feftsuftellen, baf ber Beflagte an dert durdy Kauf-
vertrag vom 16, Mdrg 1896 von Heinv. Ritegg, Schloffermeifter
gefauften Liegenfdhaften in Ultftetten, Wobnbausd mit 6cf;opf:
;%tﬁag% ?I}’fef. Sjttr. 221 famt Wmgeldnde und Ackey Flurb. Nr. 3063

T. 900 unb Nr. 964 in Redten und q its
et i b nd Laften ur Halfte mit-

evfammt :

Der Betlagte wird an den durdh Kaufvertrag vom 16, Marz
189-6 vo Heinvidh - Ritegg, Schloffermeifter, gefauften Riegen-
ichajten in Altftetter, Wohnhaus mit Sdyopianbau, Afjet. Nr, 221
nebjt Umgeldnbe und Ader Flurbuch Ne. 3063, Nr. 965 und
M. 964 in Rehten und Laften gur Hilfte mitbeteiligt erflavt,

' B. Gegen diefes Urteil Bat ber Betlagte redhizeitig und form-
ridhtig die Berufung an vas Bundedgerid)t ergrifien mit dem
Antrage:



