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

En revanche, ¢’est 4 tort que le demandeur veut mettre 3
la charge de la défenderesse un autre élément de faute, rg.
sultant d’une prétendue insuffisance dans la surveillance que

Pengreneur elt dlii exercer sur les ouvriers. L’absence mo-

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

8° 11 suit de tout ce qui précéde que l'accident du 3 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 a 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'Age du demandeur, son salaire annuel,
la gravité de la Iésion par lui soufferte, et, @’autre part, le fait
que l'accident a été causé en majeure partie par sa propre
faute, la somme de 2500 francs allouée au sieur Barraud

apparait comme tenant un juste compte des circonstances, et

comme une compensation suffisante de la 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.

V1. Obligationenrecht. N° 56. 295

56, Nrtheil vom 27. Februar 1892 in Saden Faulhaufer
gegen Kijeveigefellihaft Gerbehof.

A, Durdy Urtheil vom 27, November 1891 Bhat der Appella-
fiond- und Kajfationdhof bed Kantond Bern evfannt :

Der Kldger Gottfried Fanthaufer ift mit feinem Klagebegehren
abgewiefer. '

B. Gegen diefed Urthetl ergrifi der Kliger die Weitergiehung
an bad Bunbdedgericht. Bei der Deutigen Verhanbdlung beantivagt
fein Wwwalt: €3 fei in Abdnderung ded vovinftanzlichen Uriheild
vie Beflagte fhuldig und gu verurtheilen, dem Kliger voegen
Ridterfitiiung eined gwijchen Pavteien am 12, Oftober 1839 ab-
gefloffenen Mildptaufoertvaged angemefjenen @c@abeng&riag 2u
leiften wnd e3 fei ba8 Map der begliglichen Schavenerfasjorberung
0e8 Rldgerd gerichtlich fejtzufeien, alled unter RKoftenfolge. €3 be=
siffert die won i§m geforderte Gutjchivigungdfumme auf 4000 Fr.

Der Anwalt ver Beflagten trigt barvauf an, e jei dad ange:
fodtene Urtheil in allen Theilen zu bejtdtigen.

Dad Bundedgericht 3leht in Crwigung:

1. Der Klager verlangt von ber beflagten Kafereigefellhaft
Gerbelof Schadenerjah wegen Vertvagdbruchd ; ev behauptet, er
Babe derfelben durd) miindlichen, am 12. Oftober 1889 abgefchlof
fenen Bertrag die Wintermildh fiir 1889/1890 und die Sommer=
wilth fiiv 1890 abgefauft. Die Beflagte habe aber die SgaItu;zg
biefed Lertvages, u deffen Grfiillung er feinerieitd beveit gewejen
fei, vermeigert, Sn Besug auf den Verivagdabjhlup Hat er in
feiner Rlagejohuift Behaupter: Bet etner Verfammlung der Hitten-
gemeinde der Yeflagten Gefelffchaft vom 12, Oftober 1889 fei
thm (nady vorangegangenen lingeren BVerhandlungen) duvdh den
Sefretir ver Gefelljhaft folgender von diefer gefabter Bejhluf
edffnet voorden, um fidh itber Annahme oder Ablehuung beéje‘tb_e;t
wButprechen ; ,Auf einen begliglichen Antvag bded Frievrich
oSlrdher aui vem Gerbehof Hat die RKifereigenofienichaft Serbes
«9f befloffen, dem Rijer Fanthoufer gu verfoufen : a. Die
«Bintermiley wm fein gethones Angebot von 21 €13, yer 2 Kilo
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fir die Monate Movember und Dezember 1889 und um 20 Gz
Sfir oie MMonate  Januar, Februar, Mirg und Wpril 1890

JRifer Fanfhaufer Hat 6000 Frv. Sicherbeit zu leiften und pie- |

,Didherigen Bablungsbedingungen auf 15, Januwar und 15, Mai
,1890 zu erfillen, b. Die Sommermild) pro 1890 um pen
S Brei3 von 24 €3, per Kilo fir und 600 Fr. Hiittenzind untey
»Borbebalt der Rufriedenfeit ded Kijers, anfonit ber Hitttenzing
Jauf 500 Fr. ermigigt wird. Sablung auf 15. Augujt 1500 Fr,,
Joie Hilfte bed Milhgelded auf 1. Tovember 1890, wobel die
Jim Huguft begablten 1500 Fr. angevedynet werben fhnnen; die
Jaweite Dalfte 1t auf Ldhtmei 1891 su bezablen. Die et der
oWintermilcy geleiftete Sidpevheit ift audy bei der Sommermiley
L300 leiften.” Jtachdem thm dlefer Befhluf evbifnet worben fei,
habe ihn ber Sefretdr vor verfammelter Hitttengemeinde angefragt,
0b ev bamit einverftanben fei. €r (Klager) Habe hievauj evflivt:
Sa, iy bin damit einverftanden, worauf Sdhlui ver Berhand-
Tungen efldvt worden fei. Filv diefen in Wrt. 43 und 414 der
Klagefchrift evzdblten Hergang trat der Kliger den Veweid durd)
Civegaufdhicbung an die Segenpartet an. Er beftritt anticipando,
bap fiir ven Vertrags{hlufg bdie {dyriftliche Form vorbehalten wor=
Den jet umd bebauptete eventuell, fitr den Fall, daf die Segen=
partel dod) den Beweid eined joldhen BVorbehalted ecbringen jollte,
bie Parteien Haben fih audy obne Crfitllung der johriflichen Form
verpflichten wollen. Filir diefe letere Behauptung berief er iy
auf Sohluifolgerungen aud feinen jdmmtlichen Unbringen und
CErgingungeid, indbejonbere auf Sdhlufifolgerungen aud einer
Rethe in Art, 16 u. ff. der Klagefdhrift angefithrier Thatum=
ftande, fiir weldhe er Beweid durd) Seugen, Sadyverjtinbdige und
Crginzungdeid antrug. Die Dbeflagte Kdjereigefellfhaft gab 3u,
bag in ber Berfammlung ber Hitttengemeinbe vom 12. Oftober
1889 ein Befchlufy itber den Verfauf der Mildh an Fanthaufer
gefaRt und diefem erbffnet worden fei; fie beftritt aber, daf ein
gliltiger Bertvag ju Stande gefommen fei. Der Kliger gebe ben
Befehlup ver Hirttengemeinde verfiimmelt wieder. We fichy nidmlicy
aud dem al3 Beweidmittel angerufenen Protofolle der Gefelljdhaft
ergebe, enthalte der Befhlufy tn Betveff der Wintermildy die Ve
ftimmung : ,Das Nébere wird im Vertrage beftimmt werden”,
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qnp in Betreff der Sommermilch fei gejagt: Sonft follen bie
gevingungen und dad3 Ndheve audy tm Vertrage mit demjelben
peftimmt werden.” Der Natur der Sache nady Eonne damit nuw
ein foriftliicher Vevtvag gemeint fein und e3 fet alfo feltgeftellt,
pafy fitv den Bertvag die {dyriftliche Form vorbehalten worden fei.
Dariiber werden ad Art. 14 die Cideddelaten Ausfunft geben.”
&n feiner Replit Deftritt dev Riiger die Boweistraft bes Prototolls
wer Deflagten Gefellfchajt und bemevtte im Uebrigen: Die Beflagte
gebe e vom Riager behaupteten Vertragdinhalt im Wefentlichen
pu. Fe ibre Gimwenbung, dafy jdrijtlicde WUbfajfung vorbehalten
worven fei, teffe fie be Veweidlajt, da e3 jich babel um eine
jelbjtindige Subbehauptung Handle, welde TLeinedwegd zu der
Peweisfitgrung in Art. 14 der Klagejchrift gehve, iiber welde
ber Riager ihr den Gid gugefchoden Habe. Die Betlagte habe aber
ginen Beweld nicht einmal angeboten, gejdhweige denn evbracht;
jte fonute ven ihr obliegenden Vewei nicht mit dem eigenen Eide,
fondern hdchitend mit dem Eide ded Segnerd evbringen. €8 werde
baber bagegen yprotejtivt, dbaf die afs Giveddelaten begeichneten
Mitglicver der beflagten Gefellfchajt itber bie fragliche felbitindige
Sdupbehanptung unter dent Gide einvernommen werden. Bei ver
@invernabme der Gidbedbelaten fiigten diefe, indem fie im Uebrigen
bie fligerifche Davitellung ald ridhtig sugaben, in threr groken
Mehrsahl bei, e3 fei an der Verfammlung der Hilttengemeinde
vom 12, Oftober 1889 bejchlojjen worden, baf dev Bertrag in
Sdyrift verfagt werden miffe und e fet died mit bem itbrigen
Snbalte e Befhlufies dem Kldger erdffuet worden. Dev Kldger
yroteftivte gegen dte Aufnahme diefer Ergingung, da diefelbe iiber
bent Beweisfap hinausdgehe. In feiner angefochtenen Entjdheidung
filbrt der Appellations- und Kaffationshof ded Kantond Bern
aus: 63 fei zu entfcheiven, ob die Berufung der Betlagten auf
ben Borbehalt der Schriftlicheit ald Schupbehauptung oder aber
lebiglich als megative Litisfonteftation fich varftelle. Jm erftern

- Falle witvve fefbftverftindlicy ber Beflagten dev Beweid bed frags

lihen Borbehaltd obliegert. Jn der That liege aber nidht jowohl
tie Shupbehaupiung ald vielmehr eine litis contestatio negativa
oor. Smbdem die Betlagte behaupte, e3 fei die fhriftliche Abfajjung
be3 Bevtvages vorbehalten yoorden, Deftreite fie bag Jujtanbe:



208 B. Civilrechtspfiege.

fonmen eined giiltigen Bevtraged; fie bejtveite dag Borhandeneiy
berjenigen Boraudfepungen, von denen die WillenBeinigung pey
einen  Yertragabihluf beabjichtigenden Kontrahenten abbdngig

gemacht werden follte, und bringe dadurd) dev Gegenpartet pip 1

Beweislaft begighch der Thatfache auf, daf die Gitltigheit Hea
Bevtraged unter feinen berartigen BVorbehalt bedingt worden Jei.
Goviel ftehe von vornberein feft, vaf Derjenige, weldher einen
Andern auf Schadenerjal wegen Nidhterfiillung eined Bertrages
belange, da3 Beftehen eined yperfeften BVertrages. bewetfen miifje ;
mit der Behauptung, e3 fei bie Anwendung der fohriftlichen Fovm
borbehalten worden, ftelle nun aber der Kikger die Grifteny eines
giiltigen Berfraged in Abrede und ndthige den Kliger, aud
bavither den Beweid angutveten, daf der Bertrag vorbehaltlos
abgejchlofien worben fei. Dasd Pringip der Formlofigteit der Ve
trige birfe nicht hiegegen angefithet werben, denn gemdp Urt. 14
0.0, werbe eben diefed Primgip da durdhbrochen, we von den
Parteien die Anmwendung einer Form vorbefalten worden fei, in-
bem bag Oejeh an einen derartigen Borbehalt die nur durd
Gegenbeweid zu entfriftende Vermutbung fnipfe, 3 Haben bdie
Parteien vor Srfiillung bder Form nicht verpflichtet fein wollen,
Die Mehrzahl dev unter dem Sive abgehbrten Mitglicder der bes
flagten Gefelljhaft Habe nun bHeftatigt, daj fehriftliche Abfaffung
be8 Bertraged vorbehalten worden fei und e3 mitfe died dafer
afs fonftativt gelten. €8 fonne fid) vanad) nur nody fragen, ob
bem Rldger der Gegenbeweid dafiir gelungen fei, daf die Parteien
fdon vor Grfitllung der fohriftlichen Fovm vertvaglich verpflichtet
fein wollten. Died fei aber, wie bed Nifern audgefiibrt wird, zu
verneinen,

2. Die Bejdpwerde bed Kldgers ift in erfter LUnie darauf bes
grimbet ‘worben, bdie angefochtene Entfcheidung berube auf einer
unvichtigen Bertheilung der Veweislaft. Der Anwalt ber Beflagten
Yat Geute biegegen eingewendet, die Grundiise ither die Berthei-
lung bder DBeweislajt gehidven nidyt dem materiellen, fondern bem
Progefrechte anj die Frage, ob der Ginwand bed Borbehalted
fdriftlicher Form fich ald indirefted Leugnen ved Klagegrunded,
oder aber al3 Scupbehauptung (Simvede im projefualijdhen
Ginne) qualifizive und welden Theil bdaber die Beweidlaft treffe,
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fel nady Fantonafem Progefrecdhite u Beurtheilen und ed fei daher
oi¢ fantonale Enifdeidung fiiv a3 Buubedgeridht verbindlich.
ied erfdeint indeR nidht al8 zutveffend. Die Grundiise iiber
oie Bertheilung der Beweidlaft find nidht ausfchlieplich prozepua-
fifcger Tatur, fondern Baben audy eine materielvedhiliche Seite.
qur nad) materiellem Privatvedhte fann die fiir de Beweislajt
entdeibende Frage beurtheilt werven, weldie Thatfachen in einem
iqgﬁnatrec@t?:ftreite alg redytdbegriindende ober aber rechtdhinvernde

" pber rechtBaufhebende beglehungdweife Hemmenbde erfdjeinen. Denn

¢8 hangt died eben von der Geftaltung ab, welde dad materielle
Fecht dem  PrivatvechtBverhilinifie gegeben Hat (vergl. Wadh,
Handbudh ved deutfden Civilprozeijes, . 125 u. ff.)
3. Jragt fich bemnad), ob die Vovinjtany mit Redht ange-
nommen bhabe, e3 milffe der Klager behaupten und beweijen, baf
per Bertvag vorbebaltlod, obhne Veveinbarung einer gewillfiivten
Form, abgejdhloffen worden fei, o ijt su bemerfen : Nady Art. 10
O.-R. bevitrfen bie BVevtrdge nur dann einer befonderen Form,
wenn a8 Gefel eine foldge vorfdreibt ; fiir den Kaufvertray ift
eine befonbere Form gefeslich nicdht vovgefchricben und e3 ift ber-
felbe demnach nady der gefeslichen egel formlod gitltig. LWenn
alfo mindlicher udtaujdy der dem Kaufe wefentlichen gegen-
feitigen Ruficherungen fattgefunden Bat, fo liegt der Regel nad
ein perfefter RKaufvertrag vor, Wer bdaber einen joldhen miind-
lichen Yustaufdh von Bufiherungen Dbebauptet und nadhweist,
hat einen Thatbeftand Hehauptet und nachgewiefen, weldher nady
bev gefeslichen Regel ven Shlug auf bad Borhandenfein eined
bindenben RKaufvertvages gejtattet. Damit Hat er fetner Beweid-
plicht Gentige geleiftet. Lenn bev Gegner bem gegentiber be-
bouptet, e3 fei die Grfitllung einer beftimmten Form fiir die
Giiltigheit des Bertrage3 vorbehalten yoorden, fo behauptet ev eine
be vegelmdfige Wirtlameeit ver mimbdlichen TWillenderflirung aus-
[liefienve befonvere Thatfache ; ev madt geltend, daf bie novmale,
tegelmigige Wirfung der mimdlichen Abreve Hier zufolge einer
getroffenen bejonveven Bereinbarung nicht eintrete. Damit macht
€ eine vechtshinvernde Thatfache geltend, deren Nachweid grumd:
Taslicy ipm obliegt, wibrend dem RKidger nicht jugemuthet werben
fonn, neben pem Beweife fiir tad BVorhandenfein bed nady der
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gefeplichen Fegel vechtdbegriindenden Thatbejtanbded noch den B,
weig fiiv die Abwefenbeit einer befonbeven Thatjache su evbringen,
welche, wenn vorbanden, bdie novmale Wirffambeit ded Thatpe. -

ftanves ausdjdiliefen wilthe. Die gegentheilige Meinung ber Bor-

tnftan tjt allerbingd in bder Dofirin vertreten worden (fiebe ing-

bejondere Wepell, Syftem bed vrdeniidhen Civilprozeffes,
3. Auflage, ©. 175). Wllein jie Fann wohl nidht al3 die Herrjhense

bezeichnet werben (vergl. bagegen den Entwiwrf eined biivgerlichen

Gefebuches fir dad bdeutfhe Reidh, § 194 und die Wiotive 3
biefem Entwurfe, I, ©. 382 u, ff.) und e3 ijt thr aud ben an-
gefiihrien Griinden nidht beizutveten. LWenn der Anwalt der Be-
EHlagten Beute indbefonbeve geltend gemadyt hat, mit bem Einwanbde,
e3 fei die jhrijtliche Fovm fitr ben BVerivagdabjchluf vorbehalten
worden, werde Uberhaupt der Abjhluf eined gliltigen BVertvages
negirt, fo ift bled awar richtig. Wllein e8 liegt nun eben dem
Kliger nur ob, einen Thatbeltand nadhzuweifen, weldher der Regel
nach) ald ein vedhtBerzeugenber fich bdavitellt; Ddagegen bat er,
nidht bie Abweenbeit befonderer redhidhindernder Wmfitdnde darzu-
thun; ev bat jo wenig bdavjuthun, daf nidyt eine gewillfiivte
Bertragdform vereinbart worden jei, ald er nadhzuweijen draudy,
baf Dber Berivagdgegner Handblungdfahig unbdb nicht etwa, jufolge
Geijtestrantheit u. dgl., der Handlungsfdhigteit beraubt gewefen
Jet. Der vechidgefchaftliche BVorbehalt einer Dbefonderen Form fitr
bie Gilltigfelt eined Verivaged erfdjeint gegeniiber ber Fegel der
Wirfjambeit der formloen Willendertlarung aid eine Audnabme,
weldhe von demjenigen, weldher {ich davauf beruft, injoreeit nad
gewtefen werden wmuf, ald er bdie Bereinbarung bder Hefonbderen
Sorm darzulegen Bat, Grft wenn diefer Beweid ecbradt ift, geift
bie BVermuthung ved Art. 14 O.=R. Pla, dafy die Pavteien vor
Erfitllung der Form fich nidht haben verpflichten wollen,

4. Berubt demnacdy de worinjtangliche Entfdgeidung auf einer
unrichtigen Bevtheilung der BVeweidlajt, fo ift diefelbe aufyubeben.
Dagegen fann da3 Bunbdedgericht nicht Heute Ju Ausfillung eined
Gndurthei(3 {hreiten ; e3 ift vielmehr die Sadye an die BVorinftang
suvitdiguweifen, zu erneuter Beurtheilung auf Grund ded gegenw
wirtigen WMetheild o. §. der Feftftellung, daj die Beweislajt fiir
pen Borbehalt jchuiftlicher Form bdie Beflagte freffe, nicht umges
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fehrt Der RKlager bden vorbehaltlofen Bertragdfhlup bargg}xtf)un
fabe. ©3 it nmlid) fir dad Cndurtheil nicht nmux eibgendifijched
ipatrecht, fonbern audy fantonaled fProgerecht mafgebend,

7 weldes fachgemdf von dem fantonalen Geridhte angewendet werden

mup. Die Borinjtang hat fich, von der Anjicht auégeljsnb, baf
ner Beweid fiir vorbehaltlofen Bertragabichlug vem ﬁiaggr 0b=
liege, tmumerbin pofitiy dabin auégeiproc{)e}t, e3 fet be'r~ Borbebalt
feriftlicher Wbfafjung bed Beriraged ’fomtgtirt &3 it Tu pom
ihr gu entjdeiden, ob, auch bel entgegengewtjfer Bertheilung der
Heweidlaft die Beveinbarung jehriftlicher Abfajiung bed %ertr'ageﬁ
a3 gu Guniten der Beflagten (burd bie Audjage §er Eives-
velaten) feftgeftellt zu gelten abe, ober ob, nacjem bie gsefqute
oie Beweidlaft trifft, diefelbe aber einen Beweld threrfeitd nicht
angetvetent hat, fie fidh auf dte fachbeyliglichen usjagen §er
Gincavelaten nicht Dberufen fann, Ddiefe vielmebhr al3 unerf)ef)l'tcf)
aufger Betvacht gu bleiben Haben. Sm Weitern it dann materiell

natficlich fiber dad Quantitatib bed geforderten Schadbenderjaed
31 entjcheiden.
Demnady hat das BundeSgericht
erfannt:

Die Weiterzichung deg Kligerd wird babhin filr Begtﬁnbet er=
flart, dag bad angefodyiene Urtheil aufgehoben unb 'bue Sadye
su erneuter Beurtheilhung auf Grund der gegeqmarttgen Ent=
jheibung an den HAppellationds und RKajjationdhof ded Kantons
Bern juritdgemtefen wird.

57. Urtheil vom 11. Mirz 1892 in Saden Biihler
gegen Biihler.

A. Durdy WNretheil vom 26. Degember 1891 Hat die Appella-
tiongfammer ded Obergevichted bed Kantond Biivich ecbannt:

Die Kiagerin ift berehtigt, im Nachlap de3 verftorbenen Arnold
Bithler 2400 Fr. fammt 3ind & 50/ vom 1. September 1889

-

an zu beanfpruchen ; im Weitern wird die Rlage abgewiefen.



