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fanten gehabt Habe und weldher fich aud dem Gutaditen ved G-
pevten Fleiner evgebe. Die evite Inftany gelangt demnach dazu,
bie Wttiengejelljchaft Portlandeementfabrif Roslod u einer Ent-
fbddigung von 4400 Fr. ju verurtheilen, nimliy 100 Fr. fiw
pa8 von ibr vor 8. Januar 1891 audgehobene Material unp
4 Fr. per Kubifmeter — 1300 JFr. fir civea 325, jeit 8. Ja-
nuar 1891 qudgehobene Kubifmeter, bagegen Huber & Guggen-
bibl fiiv vor 8. Jamuar 1891 audgehobened Matevial zu einer
Cntidyidigung von 200 Fr. Die zweite Injtang ijt im Wefent-
lichen diefen Ausdfithrungen beigetveten, doch bat fie die Entfchdni-
gungen fiiv da8 vor 8. Januar 1891 audgehobene Material nach
freiem Grmeffen erhdht, weil audy auf ben RNupertrag Ricficht
gerommen werden milffe, welchen dad widerredhtlich ausdgebeutete
Material ven Beflagten gellefert habe ; diefer laffe fich allerdings
nidht mit Sicherbeit feftitellen, allein er iiberfteige jedbenfall3 ven
vorinftanglich gefprochenen Entjdhidigung3betrag gang vefentlich.
Diefe uifafjung der pweiten Jnftang evidheint ald vedhtdivethiim-
lidg. Der Ydhere Werth, weldhen dad Mergelmaterial fliv einen
Gementfabrifanten Hat, {ft bei Feftiebung ver Entfchidigungdan-
fpriiche, welche von Dder Withve Engelberger abgeleitet werben,
nidht gu bertickjichtigen ; diefe Entfhadigungdanipriiche find, trog
ihrer Ubtretung an bie Kidgerin, tn gang gleicher Weife zu be-
ueffen, wie wenn die Wittwe Engelberger Jelbit fie geltend madte,
alfo auf ben volfen, wohlbemefjenen Werth feftzufeten, weldyen
pad Material fiir die LWittwe Engelberger Yatte, Der Fabrifas
tiondgewinn, welden die Beflagten vielleidht auf der Verarbeitung
ped WMateriald madyten, darf nidyt beriickjichtigt voerben ; denn
dbiefen etwaigen Gewinn Haben bie Beflagten jedenfalld nidht der
Wittwe Engelberger entyogen. Sle find daher audh nicht verpflich=
tet, ihn ihr oder ihren Redhtduadyfolgern Hevaudzugeben. Jn Begug
auf bagd Quantitativ der Eutfdidigung ift demnady dag erftine
ftangliche Urtheil wieder Herzuitellen. Denn fiiv den Werth, welden
bag Material fiir die Withwe Engelberger Hatte, gibt allerdingd
ber von Ddiefer verlangte Kaufpreid einen zuireffenden Unbhaltd=
puntt; dafitr, va fte ebwa aud befondern Griinben gu billig ver=
fauft Habe, liegt nidht dag Mindefte vor. Uebrigens fiberjteigt die
erftinftanglich gutgeBeifene Entjchadigung fiir vas vor 8, Januar
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1891 audgebeutete Matevial ven im Berhiltniffe ded Kaufpreiied
fich evgebenden Betrag fogar nody um ein geringed und ift daber
jedenfalld genitgend. Fitr das wihrend ver Befisedzeit der Kldgerin
audgebeutete Matevial mup mit den Bovinjtangen ver Anjah der

" Gaderftindigen zu Grunde gelegt werden, von twelhem nicyt

erfichtlich ift, daf er auf redhtdivethiimlidher Grundlage berule.
Lemnad) bat dad Buwbedgericht
erfannt:

1. Aui Beurtheilung ver Regrepflagen wirtd wegen Infompe:
tenry be3 Gerichted nicht eingetreten.

2. Ridiichtlich der Haupttlage wird die Weiterziehung der Be-
flagten bdaBin fiiv Degriindet erflavt, dag, in binderung Dded
Difpojitiv 1 ded angefodhtenen Urtheild, die vou den Beflagten
ber RKligerin au leijtenden Entjchadigungen feftgefetst rerden :

a. fte die Deflagte ftiengefelljchait Portlandeementfabrif Roy-
Toch auf 1400 Fr.

b. Fitv die betlagte Fivma Huber & Guggenbihl auf 200 Fv.

Die Weiterstehung ber Kldgerin wird abgewiefen und e3 hat
im ebrigen in allenn Theilen bei dem angefochtenen Urtheile des
Obergerichtes ved Kantond Untermalden nid dem Wald fein Be-

venven.

138. Arrét du 22 Décembre 1892, dans la cause Théraulaz
conire Brodard.

Statuant par arrét du 13 Juin 1892 en la cause pendante
entre parties, Ia Cour d’appel de Fribourg a prononcé ce qui
suit :

» La masse en discussion de Joseph Théraulaz ainsi que
MM. Morard et Robadey, garants joints en cause, sont dé-
boutés de leurs conclusions principales; ils sont par contre
admis dans leur conclusion subsidiaire, mais jusqu’a concur-
rence du tiers seulement de la somme de dix mille francs et
accessoires par eux réclamée.

» Olivier Brodard est admis, pour le surplus de la demande,
dans sa conclusion libératoire. »
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C’est contre cet arrét que la masse Théraulaz et consortg
recourt au Tribunal fédéral, concluant & ce qu'il lui plaise Iy
adjuger, avec dépens, les conclusions par eux prises devant
la Cour d’appel, et tendant & ce qu’il soit dit et jugé :

Principalement :

1° Que I'acte de vente passé entre parties le 2 Avril 1891
par le ministére du notaire Favre est nul.

2° Que la mutation i opérer au cadastre pour réintégrer
au chapitre de la requérante les immeubles vendus, spécifiss
au cadastre de la commune de Ia Roche sous les art. 1214
et 1220, aura lieu en vertu du jugement & intervenir et sub-
sidiairement au moyen d’une stipulation notariale pour laquelle
le préfet nommera au besoin, 4 la partie défenderesse, un
représentant conformément & I'art. 660 du Code de procédure
civile.

3¢ Que le défendeur est condamné & délaisser les immen-
bles litigieux, & en restituer les fruits aux demandeurs, ou,
le eas échéant, leur valeur.

Subsidiairement :

Que le défendeur est condamné & payer aux instants la
s%rg_;ne de 10000 francs, avec intérét au 59/, deés le 2 Avril
1894.

O. Brodard a conclu, de son cdté, 4 libération des fins de
ces demandes.

Statuant en la cause, et considérant :

En fait :

1° Le 23 Février 1891, le président du tribunal de la
Gruyére, en sa qualité de juge liquidateur, fit vendre aux en-
chéres publiques les immeubles provenant de la masse des
biens en discussion de Joseph ffeu Jean-Joseph Théraulaz, &
la Roche, art. 1214 et 1220 du cadastre de cette commune.

Selon verbal de mise signé Rémy, huissier, ces immeubles
ont été adjugés & Olivier ffeu Auguste Brodard, i La Roche,
pour le prix de 10000 francs. La stipulation notariale de
Pacte de vente eut lieu le 2 Avril 1891 4 6 h. 1/, du soir, par
le ministére du notaire Pierre Favre, i Bulle.

Dans le dit acte, comparaissent comme parties contrac-
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tantes, d'une part, Louis Morard, président du tribunal de la
Gruyere, agissant en qualité de juge liquidateur de la discus-
sion des biens de Charles-Joseph Théraulaz, vendeur, ef,
d’autre part, Olivier Brodard, acheteur. La convention con-
tient, entre autres, les clanses suivantes :

« Cette vente a lieu pour le prix de dix mille francs, qui
est acquitté comptant ce jour & I'entiere satisfaction du repré-
sentant de la masse venderesse.

« Au moyen de Pexécution des engagements qui précédent,
le représentant de la masse venderesse passe quittance 4
Pacquéreur. »

L’acquéreur Brodard se trouvait créancier du notaire Favre
depuis le 6 Mars 1889, date & laquelle il lui avait versé en
compte-courant une somme de 40 000 francs portant intérét
au 4 °/,. Des prélévements ayant été faits sur ce compte, Bro-
dard apporta au notaire Favre le jour de la stipulation, un
montant de 1200 francs en .espéces, destiné, avec celui du
dépot, & parfaire la somme de 10 000 francs prix de la vente,
lequel, aux termes des clauses susmentionnées, devait étre
payé comptant.

La remise effective des fonds au vendeur n’eut toutefois pas
lieu. Aprés lecture de l'acte de vente, Brodard dit au prési-
dent Morard : « M. Favre a Vargent » sur quoi ce dernier
ajouta : « Oui, j’ai Pargent, mais pas tout ici; il est trop tard
pour Paller chercher & la banque ; je vous Iapporterai demain
matin au greffe », sur quoi le représentant de la masse dé-
clara qu’il Iui était indifférent que I'argent soit compté direc-
tement au greffe, ce qui le dispenserait de reconnaitre deux
fois les espéces, une fois séance tenante et une fois au greffe.
Puis il signa I'acte, et Brodard ayant encore demandé si son
compte était en régle, le président Morard répondit affirma~
tivement, et les parties se séparérent.

Le lendemain 3 Avril, le notaire Favre n’apporta pas les
fonds au greffe, et le liguidateur les lui fit réclamer & plusieurs
reprises, mais vainement.

Par lettre du 6 Juin 1894, soit plus de deux mois apreés la
stipulation, le juge liquidateur somma Brodard de verser en
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ses mains, dans le délai de 2 jours, la somme de 10 020 francs,
4 défaut de quoi il serait pris & I'égard du débiteur des me-
sures de rigueur.

La discussion juridique des biens du notaire Favre fut
prononcée le 10 Juin 1894.

C’est a la suite de ces faits que la masse Théraulaz a, selon
citation en droit signifiée le 13 Juillet 1891, ouvert action i
Brodard aux fins de faire prononcer, en premiere ligne, que
Facte de vente du 2 Avril est nul, que le défendeur est en
conséquence condamné i délaisser les immenbles litigieux et
& en restituer les fruits, ou subsidiairement qu’il est tenu de
lui payer la somme de 10000 franes avec intérét dés le 2
Avril 1894, le tout avec dépens.

Sont intervenus comme garants pour se joindre a la partie
demanderesse L. Morard, président du tribunal de la Gruyére,
et Robadey, son greffier, décédé pendant le proces.

Par jugement du 13 Février 1892, le tribunal de la Gruyeére
a reconnu la masse Théraulaz fondée dans son action princi-
pale en nullité.

En revanche, et par arrét du 13 Juin suivant, la Cour d’ap-
pel a écarté Paction en nullité, mais a déclaré fondée Paction
en paiement du prix d’achat, tout en condamnant les garants
& des dommages-intéréts dans la proportion de deux tiers de
la somme de 10 000 francs, ainsi qu'il a 6té dit plus haut.

Cet arrét se fonde, en substance, sur les motifs ci-aprés :

Favre était chargé par Brodard de remettre les fonds;
cette remise a été renvoyée au lendemain, du consentement
formel du vendeur: les parties ont envisagé ce mode de
procéder comme I'équivalent d’un paiement comptant, et le
représentant de la masse, en signant Pacte malgré le renvoi
de la remise des fonds an lendemain, a donné une quittance
sincére, ne présentant aucun des caractéres de la simulation,
bien que la cause de 'acte de vente ne se soit pas réalisée.
Le défaut de pajement du prix ne pourrait donner lieu qu'd
une action en résolution, mais une telle action est, en déro-
ggtion au droit commun, interdite par 'art. 1498 C. C. vis-d-
vis des ventes d’immeubles. Cet article statuant que « sila
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vente d’un immeuble a été parfaite, le vendeur ne peut en
demander la résolution par le motif que le prix ou la créance
en provenant n’aurait pas été payé » — met un obstacle ab-
solu aux fins de la demande principale, et la masse Théraulaz
doit en étre débontée.

En revanche, en ce qui concerne la conclusion subsidiaire,
il est établi que Brodard avait dénoncé 4 Favre le rembour-
sement de son dépot en compte-courant, et qu'il avait parfait
Ie chiffre destiné au prix de vente par Papport d’une somme
de 1200 francs, remise au notaire, dans ce but, le jour de
Ia stipulation. Donc Brodard entendait charger Favre d’effec-
tuer le paiement: le représentant de la masse a déclaré
avoir accepté ce mode de procéder, et 'envisager comme un
mandat donné & Favre pour payer pour le compte de V'ac-
quéreur ; or cette opération n’est autre chose que le contrat
d’agsignation réglé par l'art. 406 C. O., mais V'assignation
qui a pour but d’éteindre une dette confractée par Passignant
envers lassignataire, ne libére le débiteur que quand le
paiement a été effectué par 'assigné. D’autre part, 'assenti-
ment donné par la masse au mandat d’assignation n’a pas eu
la portée de libérer ¢pso facto Vacheteur de son obligation ;
Brodard demeurait, au contraire, tenu jusqu'au paiement ef-
fectif par 'assigné. Toutefois Vart. 411 C. O. exige que si
Iassigné refuse le paiement que lui demande l'assignataire,
celui-ci doit en aviser sur le champ I’assignant, sous peine de
dommages-intéréts. Or, le représentant de la masse Théraulaz
n’a avisé que le 6 Juin 1891 D'assignant Brodard du défaut
de paiement des 10000 francs qui devaient étre versés le
3 Avril précédent ; dés lors la responsabilité de la masse est
engagée vis-d-vis de Brodard. Ce dernier a été constitué en
perte, du chef du retard de cet avis ; en effet, il est établi que
le 2 Avril 1891, le notaire Favre avait en caisse environ
12 000 francs, — que les jours avant le dépot de son bilan,
Favre possédait chez lui environ 9000 francs de valeurs en
titres, et que dans le mois qui a précédé sa déconfiture, il a
pu payer des sommes plus fortes que celle objet du litige. Les
demandeurs sont en droit de recourir contre Brodard en
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paiement du prix de vente non acquitté par I'assigné, et leur
conclusion subsidiaire est fondée en principe; en revanche
les dommages-intéréts dont ils sont tenus vis-d-vis de Brodard
en raison de la faute commise en omettant I'avis preserit par
Iart. 411 C. O. deivent étre déduits, et la demande dela masse
Théraulaz ne peut étre admise que pour la différence; il
parait équitable, vu les circonstances, de fixer ces dommages-
intéréts aux 2/3 du montant total de la somme réclamée.

C’est contre cet arrét que la masse Théraulaz et consorts
ont recouru au Tribunal de céans, et que les parties ont con-
clu ainsi qu'il a été dit ci-dessus.

En droit :

2° La question de la compétence du Tribunal fédéral enla
cause doit recevoir une solution affirmative. La vente immo-
biliere passée entre Brodard et la masse Théraulaz est par-
faite et définitive; la décision 4 intervenir dans l’espéce ne
porte plus sur ce point, définitivement tranché par la Cour
d’appel en application du droit cantonal, mais uniquement
sur la nature et les conséquences du contrat lié entre parties
ensuite des faits qui se sont passés lors de la stipulation du
2 Avril, et notamment du consentement du représentant de
la masse défenderesse 4 ne recevoir les deniers de la vente
que le lendemain, tout en donnant séance tenante, soit avant
la remise des espéces, quittance définitive.

Ce n’est point I4 en effet un contrat accessoire d’une vente
immobiliere ; il ne s’agit plus en effet de savoir si Brodard
doit payer & titre d’acheteur, I'acte lui donnant quittance
bleine et entitre, mais seulement de déterminer si ce paie-
ment différé devait étre exdeuté par Favre comme assigné,
ou comme mandataire. Du reste pour que le crédit accordé
par le liquidateur de la masse lors de la stipulation puisse
étre considéré comme un accessoire de Ia vente immobiliére,
il faudrait nécessairement qu’il mit en cause les mémes par-
ties, c’est-a-dire la venderesse et Pacheteur seulement, tandis
qu’il intéresse une partie de plus, & savoir le notaire Favre,
chargé par Brodard de payer la masse Théraulaz, et autorisé
par le représentant de celle-ci & ne compter le prix de la
vente que le lendemain de la stipulation. Or ce contrat, qu’il
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apparaisse comme rentrant dans Ia notion de I'assignation ou
du mandat, est régi par les dispositions du Code fédéral des
obligations, et reléve deés lors de la compétence du Tribunal
de céans.

3° Au fond, les recourants, dans leur plaidoirie de ce jour,
n’ont plus insisté sur 'adjudication de leurs conclusions prin-
cipales, tendant 4 la nullité de Pacte de vente du 2 Avril et
la mutation & opérer au cadastre pour réintégrer au chapitre
de la masse recourante les immeubles vendus; ils ont, en
revanche, repris leur conelusion subsidiaire en paiement, par
le sieur Brodard, de la somme de 10000 francs avec intérét
aun 5o/, deés le 2 Avril 1891.

La vente étant, ainsi qu’il a été dit, parfaite, ¢’est avec
raison que la Cour d’appel a estimé que Varrangement ulté-
rieur conclu entre parties en vue du paiement rentrait dans
le cadre de Yassignation, prévue aux art. 406 et suivants du
Code des obligations. Il résulte, en effet, des constatations de
Parrét, basées sur les témoignages intervenus que Brodard,
assignant, avait chargé Favre, assigné, de remettre les fonds,
3 lui versés par Brodard, au représentant de la masse Thé-
raulaz, assignataire, et que ce dernier a formellement con-
senti 4 renvoyer au lendemain la remise effective du prix de
vente ; cet arrangement n’impliquait toutefois point la substi-
tution de Favre a4 Brodard comme seul débiteur, ni la renon-
ciation de la masse & exercer son recours contre I'acheteur
en cas de non paiement.

Le paiement n’ayant en réalité point été effectud, ni le len-
demain, ni plus tard, il incombait toutefois 4 l'assignataire,
soit-a la masse Théraulaz, aux termes de l'art. 411 C. O.
d’aviser sur-le-champ [I’assignant Brodard, sous peine de
dommages-intéréts.

4° Or il est acquis & la procédure, notamment par Vaudi-
tion du témoin Golet, que ce n’est qu'un mois aprés la stipu-
lation de I’acte du 2 Avril que la masse recourante a invité
Favre & effectuer le paiement des 10 000 francs; il est égale-
ment constant que c¢’est seulement par lalettre du liguidateur
Morard, en date du 6 Juin suivant, que Brodard a eu connais-
sance de l'inexécution du mandat qu’il avait donné a Favre.
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L’omission, de la part du représentant de la masse Theg-
raulaz, assignataire, d’aviser sur-le-champ I'assignant du
défaut de paiement, conformément 3 Part. 411 C. O. précite,
4 eu pour conséquence d’enlever 4 Brodard tout recours utile
contre Favre, devenu insolvable dans intervalle, et dont la
faillite fut prononcée pen de Jours aprés; il est constant, en
effet, que dans le courant d’Avril et de Mai, Favre avait
encore en caisse une somme plus que suffisante pour payer
le prix des immeubles achetés par Brodard ; quimmédiate-
ment avant le dépdt de son bilan, le méme notaire possédait
encore pour plus de 9000 francs de titres. Il en résulte que
cette faute grave, imputable 3 I'assignataire, entraine sa res-
ponsabilité civile, et que si, en principe, les demandeurs sont,
ainsi que le fait justement observer Ia Cour, en droit de
recourir contre Brodard en paiement du prix de vente qu'ils
n'ont pu toucher, ils sont tenus, en revanche, i des dom-
mages-intéréts vis-d-vis du dit assignant, du fait de ’omission
ou de Ia négligence signalée.

5° En ce qui touche la quotité de ces dommages-intéréts,
le Tribunal fédéral n’est pas en possession des éléments
nécessaires pour apporter une modification 3 I'appréciation,
par la Cour cantonale, des faits sur lesquels se base V'évalua-
tion & laquelle elle s’est arrétée. En faisant entrer en ligne
de compte, dans cette évaluation, la circonstance qu'un avis,
méme immédiat, n'aurait pas permis & Brodard de se récu-
pérer complétement de sa perte, la dite Cour a plutét établi
un fait, que le Tribunal de céans n’est pas en mesure de sou-
mettre 4 son contrdle. En tout cas, cette appréciation n’im-
plique pas, dans I'application du droit fédéral, une erreur
justifiant la réforme de I'arrét attaqué.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est écarté, et Parrét rendu par la Cour d’appel
de Fribourg, le 13 Juin 1892, est maintenu tant au fond que
sur les dépens. '
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139, Urtheil vom 23. Degember 1892
in Saden Sdneider gegen Weingart & Kaujmann,

A. Durd) Urtheil vom 24. Oftober 1892 Kat bag Appella-
tionBgericht bed Kantond Vafelftadt evfannt: €3 wird dag Urtheil
be3 Civilgevichted Deftatigt. Dad Urtheil de3 Givilgerichted ging
bahin : Beflagter wird ur Abnahme der 600 Sace La Plata-
Weizen, sur Bablung bed Fafturabetraged von 15,750 Fr. nedjt
Bind 4 b U/, feit 14 Juni 1892, jur Tragung ded Lagergelved
feit 15. April 1892, guv Ritdgabe der 600 leeven Shce und gur
Bergiitung einer Leihgebithr von 6 €13, per Sact und per anges
fangenen Wonat vom 6. Mat 1892 an 63 zur Ridgabe, even-
tuell sur Rahlung von 1 Marf nebft Zind zu 5 o/, feit 6. Mat
1892 Fiir jeben nicht suviicfgegebenen leeven Sadt verurtheilt.

B. ©egen diefes Wetheil ergriff der Beflagte die Weitersichung
an bad Bunbdedgericht. Bel ber heutigen BVerhandlung beantvagt
fein Anwalt: $F fei in Wbdnberung des vorinftanzlichen Urtheiles
ble Rlage absuweifen. Dagegen beantragt der Anwalt desd Kldgers
und Refursbetlagten, e3 et die gegnerijche Bejdhwerde abyuwetfen
und vag vorinftanglide Urthetl ju bejtatigen.

Dad Bunvedgericht jleht in Erwagung:

1. Die Kldgerin hatte im lepten Jahre im Lagerhaufe bdev
Centralbahn in Bajel 600 Sade L Plata-Weizen liegen. Jm
Degember lieg jie durdh die Ragerhaudverwaltung dem Betlagten
von demfjelben jogenannte Augfallmujter jugehen. Am 6. Februar
1892 fam fodann 3wifchen den Beflagten und den Ugenten de3
fligerifhen  Haufed, Grenmuner & Qoo3li, ein ‘Rauyqﬁfdbiufg g
Stanve. In dem Beftatigungbriefe ver Firma Gremmer & Yool
vom 8. Februar ift bemerft: Der Kauf fei ergangen ,iiber 600
Sade I* 2 Plata, gehabte Qualitat, lagernd tm Lagerbaufe ber
Sdwelzerijhen Centralbahn in Bafel & 26 %r; 2D 63, fralvrxco
Bajel, gewbhnliche Konditionen, leferbar juccefjive nach %erlcf?t
vont Ddiefer Vefthtigung ab.” Sdhon am 7. Februar 'l}atte bie
figertiche Firma dem Beflagten bdiveft Fafluv 'ﬁber bie FWaare
sugejandt und ihn evfudit, lepteve fuccefjive Beslef)en 3u wollen,
Mit Schreiben vom 8. Februar fandte der Veflagte bie Faftur



