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su neuen Verjudben jeweild wieder mitwirften, haben fie su er-
fennen gegeben, dap nach threr eigemen Unjidyt die frithern Ber-
fuche noch nicht die erforberliche Gewifheit baviiber 3u verfdhaffen
vermocht haben, ob bad Berfahren bden gejtellten Wnforberungen
begw. Der vertraglidhen Gavantie wirflid) entfpreche. Aud bem
Umftande, daf dle BVerjudhe iwiederholt jtattgefunben Baben, und
wifrend lAngerer Beit fortgefest worben feien, und die Kliger
jhlieRlich die Unnabme bes Verfahrend bed beftimmieften ver-
weigert haben, gebe bervov, dag jidh dag Berfabren jedenfall3
nicht in bem WMake zur BVevwendung im Selhaftdbetrieb ber
Klager geeignet habe, wie e3, um den gegebenen Iuficherungen
vollftandig su entfprechen, bitte der Fall jein mitffen. Wngefichtd
viefer Fejtitellung fomme der Behauptung der Veflagten, daf die
Klager einmal, b b, im Degember 1895, vier Probegettel ver-
arbeitet, und damald mit dem Berfahren ujrieden gewefen jeien,
feine Grleblichfeit mehr zu. Daf dvad Verfahren an jidh wertlod
fei, lIaffe i inbefen nidht anunehmen; gegen eine folde An-
nabme ywilrden jdhon bdie zablreidhen von den DBeflagten beige-
bradyten Attefte fprvechen. Alein die Wnwendbarfeit bded Mittel3
fei erfahrungdgemdp nicht unwefentlich von den Einvidtungen
bed eingelnen Gejehifted abhingig, und da bdiefe verjdhieben feien,
fonne audy die Braudhbarfeit nicht fiiv jeded Gefchaft diejelbe fein.
Smmerhin jei von den Kligern in ihrem Brief vom 5. November
1894 felbjt anerfannt worden, daf fie bad Verfabren wenigitend
fitr eine WMajdine verwenden fHnnen. Davaud ergebe jid), daf
ba3 Verfahren fir bie KiGger nicht volljtandig untauglicy fei.
Unter Witvdigung aller Umitinde, indbefondere audy ded Ber:
baltniffed ver anerfannten Tauglichleit ded Verfahrensd zum Um-
fange bed flagevijhen Sefchifted, erfcheine nach freiem ridhter-
lidhent Ermefjen eine Hevabfesung bed Kaufpreifed um 1000 Fr.
al3 angemefjen, unb i daber die Rilcforderungstlage in diefem
Betvage, jedoch ohne Sindvergitung, gutzubeifen. An bdie in
biefen Uusfithrungen entbhaltene Fejtitellung, baf der ben Klagern
sugeficherte Nupeffett fich nur teilweife Habe evzielen lafjenm, ift
pagd Bunvedgericht gebunden, dba e3 fich dbabet um bie Entjcheidung
einer rein thatidchlidhen Frage Handelt. Dafy bdiefe Fefttellung mit
bem Jnbalte ber Aften im Wiberfpruch jtehe, ober auf einer
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punbedgefesliche Veftimmungen verlebenden Witrdigung ded Wften-
matertald Berube, fann nidht gefogt erben, indbefondere liegt
fein binveichender nbaltdpuntt dafiiv vor, dbaf der fonftatievte
Migerjolg etwa blof auj ungefchicte Hanbdbhabung durdy bdie
RKldger suriiczufithren wire. Was den Betrag ded den Kldgern
su vergiitenden Snterefied anbelangt, fo ijt derfelbe gemdp Art. 116
Ubj. 2 O.=R. nach frerem vichterlichem Gumeffen, unter Wiivvi-
gung dev Wmjtinde feftyufeen. Died it feitend der BVorinjtany
gefcheben, ofme bak bdabel wefentlihe Faftoven ungentigend besw.
gar nicht gewilvdigt, odev umwefentlidge in rechtdivetiimlicher Weife
al3 maggebend betrachtet worben wdven. Jn Betrefi ded von den
Klagern geltend gemachten pojitiven Schadend indbefonbere ift 3u
bemerfen, baf e8, wie die BVovinftany hervorgehoben hat, an einer
gureichenben Subftangievung der daberigen Klageforderung durdy-
aud feblt,
Temnady hat bad Bunbedgericht
erfannt:

1. Auj bie Berufung begiiglich die Wibertlage wird wegen Sn-
fompeteny ded Serichted nicht eingetveten.

2. Beyltglih ber Hauptflage wirh die Berufung beider Par=
teien alg unbegriinbet erfldrt, amd daker bad Urteil bed Hanbdeld-
geridhted ed RKantond argau beltitigt.

38. Sentenza del 12 febbraio 1897 nella causa
Soldini ¢ Brennt contre Pedriold,

I tribunali distrettuale di Bellinzona in prima, e di
Appello del Cantone Ticino. in seconda istanza hanno pro-
nunciato :

a) 11 Tribunale distrettuale :

< 1, L’eccezione di improponibilitd dell’azione & respinta.

» 2. E confermato il libello di causa e quindi il sig. Pedrioli
* pagherd alla parte istante fr. 4930 90, col'a deduzione di
» fr. 30 pel godimento della sostra.
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» 3. Sopra i fr. 4930 90 Pedrioli & tenuto di corrispondere
» I'interesse legale dal 1° settembre 4893 in avanti.

» 4. Sono respinte le domande riconvenzionali di Pedrioli.»

) 1l Tribunale di Appello:

« 1. I dispositivo secondo, terzo e quarto dell’appellato
giudizio sono confermati. »

Appellante da questo giudizio il sig. Pedrioli, che conchiude
domandando :

In linea principale, il rigetto della domanda ;

Subordinatamente :

1. La riduzione della stessa a fr. 8629 89, dedotti gli
acconti pagati, la multa convenzionale e I'indennizzo pel godi-
mento della sostra, il tutto colla decorrenza degli interessi
15 giorni dopo definita la causa, eventualmente dopo la
comunicazione alle parti della perizia Martinoli, vale a dire
dal 13 giugno 1893.

2. La condanna degli attori nella multa convenzionale di
fr. 20 al giorno, per il ritardo nel compimento dei lavori, a
partire dal 15 settembre fino al 28 dicembre 41892.

Nel mentre gli attori domandano il rigetto dell’appello.

Considerando in linea di fatlo:

1. Nel 1892 il ricorrente Giuseppe Pedrioli fece allestire
dalt’architetto Gualzata un progetto e preventivo per la cos-
truzione di un’ala da aggiungersi ad una sua casa, situata di
fronte alla stazione di Bellinzona. In base al piano e preven-
tivo allestito conchiuse poi il 4 aprile 1892 un contratto colia
Ditta Brenni e Soldini, mediante il quale quest’ultima si
assumeva l'esecuzione dei lavori di muratura « ed affini » ai
prezzi stabiliti nel preventivo con un ribasso del 5,75 ¢/, ed
obbligavasi inoltre all’esecuzione dei lavori addizionali che,
quantunque non compresi nel progetto, apparissero come
necessari per l'ultimazione dell’opera, a prezzi proporzionati
a quelli emergenti dalla perizia, ed in caso di disaccordo
ai prezzi usuali della piazza di Bellinzona. Secondo le clau-
sole del contratto, i lavori dovevano essere ultimati pel
15 settembre sotto comminatoria di una multa di fr. 20 per
ogni glorno di ritardo ; la liquidazione doveva farsi dal pro-
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prietario e da una persona da lui incaricata col concorso
degli assuntori, ed il pil tardi 15 giorni dopo I'esecuzione
ed accettazione dei lavori, da farsi mediante accettazione
della liquidazione, l'impresa Brenni e Soldini doveva ricevere
il saldo del smo avere, colla trattenuta del 59/, durante un
anno, quale garanzia per la buona esecuzione dei lavori e per
la buona qualitd del materiale impiegato. Le eventuali con-
testazioni dovevano essere decise da un consesso arbitrale.

2. Invece del 15 settembre ilavori furono compiuti solo
verso la fine di dicembre 1892. Subito dopo Farchitetto
(Gualzata, che secondo l'istanza cantonale aveva sorvegliato
per conto di Pedrioli 'esecuzione dei lavori, allesti il conto
di liguidazione, trasmettendone una copia al convenuto. Se-
condo questa liquidazione, 'importo complessivo dei lavori
compresi nel contratto ascendeva a fr. 8632 89, gia dedotto
il ribasse del 5,75 9/,. Un secondo conto steso dagli attori
per lavori addizionali accusava a loro favore un salde di
fr. 243 05. II 20 gennaio 1894 Brenni e Soldini scrissero a
Pedrioli domandandogli se accettava la liquidazione dell’ar-
chitetto Gualzata. La lettera essendo rimasta senza riscontro,
ed essendosi Pedrioli opposto ad un precetto esecutivo
staccato dalla Ditta Brenni e Soldini per ottenere il paga-
mento dei due conti sopraindicati, meno gli acconti ricevuti,
gli attori presero la via dei tribunali, domandando che
Pedrioli fosse obbligato a corrispondere loro la somma di
fr. 8875 34, o dedotti i 59/, di garanzia e gli acconti pa-
gati, di fr. 4930 90. Essi fondarono questa loro domanda
col dire, che 1 lavori erano stati eseguiti sotto il controllo del
proprietario e del di lui incaricato, ingegnere Gualzata, senza
che avessero dato luogo ad un reclamo qualsiasi ; che in base
al contratto il pagamento avrebbe dovuto seguire 15 giorni
dopo uitimati i lavori e dopo che la liquidazione era stafa
accettata ; che il convenuto non avendo voluto dichiarare se
accettava la liquidazione, gli attori avevano dovuto chiamarloe
in giudizio ; che la liquidazione dovevasi del resto considerare
come tacitamente accettata, Pedrioli non avendo mai sollevato
alcuna eccezione contro di essa. Eventualmente, pel caso
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che Pedrioli intendesse di valersi della clausola arbitramen-
tale, gli attori domandavano che esso fosse obbligato a pres-
tarsi alla nomina degli arbitri. Rispondendo il convenuto
conchiuse al rigetto della domanda pel motivo, che seconde
il contratto il saldo doveva essere pagato solo dopo fatta Ia
liquidazione dal proprietario, ¢ da un suo incaricato, e dopo
Paccettazione della liquidazione da ambe le parti. Ora, a suo
dire, una simile liquidazione non era stata ancor fatta, il
convenuto non avendone mai dato l'incarico a Gualzata, nd
tanto meno avendo mai accettato la liquidazione allestita da
quest’nitimo. La domanda per la nomina degli arbitri non
essere contenuta nel libello, e percio tardiva. Subordinata-
mente, la pretesa degli attort doversi ridurre alla somma di
fr. 7967 bH4, ossia di fr. 3500, dopo dedotti i 59/, di garan-
zia e gli acconti ricevuti, come a liguidazione che il conve-
nuto presentava. Quest’ultimo domandava inoltre, in via ricon-
venzionale, che gli attori fossero condannati nella multa
convenuta di fr. 20 al giorno, i lavori non essendo stati ter-
minati che tra il 21 e il 28 dicembre. Le altre domande ri-
convenzionali sollevate nella risposta, ad eccezione di quella
relativa ad un indennizzo pel godimento di una sostra, accor-
data dalle istanze cantonali ed ora accettata anche dagli
attori, vennero abbandonnate nel corso della causa. Negli
allegati di replica e duplica le parti invocarono gli argo-
menti seguenti: L’attore sostenne, che l'ingegnere Gualzata
aveva proceduto alla liquidazione dietro incarico ricevuto
dal convenuto, al quale la liquidazione era stata comunicata;
che eventuali eccezioni avrebbero dovuto essere sollevate
eptro il termine di 45 giorni, frascorso questo termine
gli attori avendo il diritto, secondo il contratto, di preten-
dere il saldo del loro avere; che avendo Pedrioli tralasciato
ogni e qualsjasi osservazione, la liquidazione doveva ritenersi
come tacitamente accettata. Quanto alla domanda riconven-
zionale gli attori adducevano, che la stessa mancava di fonda-
mento; che tutti i lavori che si erano potuti eseguire indi-
pendentemente da quelli rigservati nel contratto al convenuto,
erano stati ultimati prima del 15 settembre, malgrado che
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Pedrioli non avesse concesso il passo promesso attraverso
il fondo venduto a Rusca, e malgrado che si avessero dovuto
eseguire i plafoni e la stabilitura delle pareti interne prima
che Pedrioli avesse incominciato Ia posa dei pavimenti. Che
se una parte dei lavori era stata compiuta solo nel mese di
dicembre era perché non potevano essere proseguiti, finche
non erano fatti quelli incombenti a Pedrioli. Il ritardo essere
dunque esclusivamente imputabile a quest’ultimo. Difatti la
posa dei pavimenti essere avvenuta solo fra il 23 ottobre ed
il 18 novembre; le porte d’ingresso consegnate solo alla fine
di novembre; le ultime serrature solo in dicembre; Iinquilino
del convenuto, Francesco Rusca, aver permesso Iapertura delle
comunicazioni tra la veechia casa e Ia nuova solo il 5 dicem-
bre, né prima del 21 dicembre aversi potuto incominciare la
posa delle pompe per l'acqua potabile, perché non vennero
consegnate prima da Pedrioli. In vista di che doversi ritenere
applicabile il disposto dell’art. 181 del C. O. In ogni caso la
multa convenzionale doversi ridurre in base all’art. 182 C. O.
1l convenuto obiettd, che non aveva mai accettato la liqui-
dazione Gualzata, nd espressamente, né tacitamente ; che
come provavano le emergenze di causa, detta liquidazione
era inesatta ; che non era vero {che egli fosse la causa del
ritardo sopravvenuto nel compimento dei lavori; che non
aveva mai promesso un passaggio attraverso il fondo Rusea ;
che alla collocazione dei pavimenti non si poteva pensare
prima che fossero esiccati convenientemente i plafoni, sui
quali doveva essere posto uno strato di carbonina, come al
contratto ; che il relativo materiale era sul posto fino dal
luglio, e quello per la terrazza fino dal principio di agosto ;
che anche i lavori di falegname erano stati eseguiti a tempo;
che se le porte d’ingresso erano state costrutte pit tardi, cid
derivava semplicemente dal fatto degli attori, che non ave-
vano fornito prima le misure. La prova pil evidente che la
colpa del ritardo incombeva agli attori, risultare dal fatto, che
la Ditta Brenni e Soldini non aveva mai reclamato dal conve-
nuto la consegna delle porte e delle finestre prima del’epoca
in cui la consegna era avvenuta, come avrebbe dovuto fare a
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stregua dell’art. 356 del C. O., sotto pena di sopportare per-
sonalmente le conseguenze del ritardo. In via subordinata
ambedue le parti chiesero nslle loro conclusioni di causa che
il prezzo per i lavori eseguiti si dovesse fissare nell’importo
stabilito dalla perizia giudiziale. Quest’ultima, ordinata dal
Tribunale di prima istanza sulla domanda degli attori ed
affidata all’ingegnere Martinoli, computd il prezzo dei lavori
eseguiti a tenore del contratto in fr. 8427 06, dopo dedotto
il ribasso del 5,75 ¢y, e in fr. 202 83 quello dei lavori ad-
dizionali. La comunicazione del rapporto peritale avvenne il
29 maggio 1894.

3. L’istanza superiore cantonale ha fondato la sua sentenza,
riprodotta pilt sopra nei suoi dispositivi, sulla motivazione
seguente : E incontroverso che I'architetto Gualzata abbia
allestito una liquidazione generale in base ai prezzi convenuti.
Secondo ogni logica presunzione egli deve aver sorvegliato
1a costruzione della casa, imperocché le sue disposizioni sul-
Pandamento dei lavori sono cosi precise e minute che non
possoito essere che una conseguenza dell’assistenza prestata.
Da cib devesi anche presumere che esso sia stato incaricato
da Pedrioli di erigere il conto di liquidazione, e questa pre-
sunzione trovasi corroborata tanto dalla deposizione Gualzata,
che ha dichiarato di averne avuto incarico verbale, quanto
dalla deposizione del teste Cherubino Bernasconi, che man-
dato da Gualzata per invitare Pedrioli ad assistere alla liqui-
dazione, porto la risposta che si dovesse procedere senza di
Iui. Non & dunque pill permesso al convenuto di contestare
la liquidazione Gualzata, eretta, secondo ogni probabilita,
dietro sno ordine ed incarico. Tanto & vero che Pedrioli non
ha creduto nemmeno di assistere alle operazioni relative, dal
momento che i suoi interessi erano affidati ad una persona di
sua fiducia. Caso contrario egli si sarebbe opposto a che Ia
liquidazione venisse compiuta in quel giorno e per opera del-
Parchitetto Gualzata. Cid premesso, non era neppure neces-
sario che la liquidazione fosse accettata. In realta perd esiste
una tacita approvazione della perizia Gualzata, la quale non
fu impugnata da Pedrioli se non dopo che venne impetito
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pel pagamento. Per cio che rignarda la multa convenzionale
risulta dal costituto testimoniale che alcuni lavori, riservati al
committente, furono compiuti molto tempo dopo il termine
pattuito, quali Ie porte, le serrature, i pavimenti. Questo
ritardo scagiona completamente l'impresa da ogni responsa-
pilita circa il ritardo nel compimento dei lavori, essendo il
convenuto esso pure in mora. E cio tanto pilt per la connes-
sione necessariamente esistente fra i diversi lavori di ere-
zione di una fabbrica, dei quali I'uno non pud essere fatto che
dopo l'altro, a seconda dei casi.

In diritto -

1. 1I ricorso, regolare quanto alla forma, fu presentato in
tempo utile, e la competenza del Tribunale federale a riguardo
della domanda principale & fuori di dubbio, benche il rappre-
sentante degli attori abbia oggi contestata per pretesa insuf-
ficienza di valore.

Col libello chiedesi la condanna del convenuto al pagamento
di una somma di fr. 4930 90. Vero si & che questi non ha
contestato in massima il suo debito ed in via subordinata ne
ha anzi riconosciuto 'importo nella somma emergente dalla
perizia giudiziale che & di soli fr. 226 65 inferiore a quella
richiesta, per modo che in sostanza il dibattito sembra vertire
soltanto su questa differenza, ma d’altro lato non & men vero
che la sua conclusione principale mira al rigetto dell’intiera
domanda per pretesa inesigibilitd della somma che ne forma
oggetto. Il convenuto sostiene dunque in primo luogo che
attnalmente esso non deve nulla, di gnisa che il valore della
lite corrisponde in realtd all'intiero importo della somma do-
mandata.

La circostanza che il difetto di esigibilitd costituisce un’ec-
cezione dilatoria, che secondo la procedura cantonale avrebbe
dovuto essere sollevata e decisa preliminarmente al merito,
0on pud avere influenza alcuna sulla determinazione del valore
deli’oggetto in lite.

La competenza deve essere ammessa anche riguardo alla
domanda riconvenzionale, benche la somma di fr. 1960 ri-
chiesta a titolo di multa convenzionale sia inferiore al minimo
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richiesto dall’art. 59 della legge sull’organizzazione giudiziaria
federale. Risulta infatti dai combinati disposti degli articoli 59
e 60 di detta legge, che l'importo delle diverse domande
riconvenzionali deve essere sommato e che la competenza
sussiste sempreché il valore complessivo che ne risulta non
sia inferiore a fr. 2000. Ora & fuori di dubbio che aggiungendo
ai fr. 1960 il valore delle domande riconvenzionali formulate
in risposta ed abbandonate nel corso della causa, si ottiene
una somma certamente saperiore al minimo legale.

2. La somma di fr. 4930 90 richiesta dagli attori consta di
due elementi: fr. 4687 25 rappresentano il prezzo complessivo
dei lavori eseguiti in base al contratto del 4 aprile 1892; i
residui fr. 243 65 invece costituiscono il corrispettivo di lavori
addizionali i cui prezzi dovevano essere stabiliti in base agli
usi della piazza di Bellinzona.

La domanda comprende quindi due azioni distinte, 'una
tendente ad ottenere il pagamento del prezzo dei lavori ese-
guiti in base ad un contratto di locazione d’opera (art. 350 e
seg. C.F.0.), I'altra chiedente il pagamento di servigi (art. 358
C. F. 0.) prestati in occasione dell’esecuzione di questo con-
tratto. L’onere della prova incombe per entrambo agli attori,
ma poiche I'esistenza del contratto ¢ 'esecuzione dei lavori
non vennero contestate, esso riducesi a dimostrare che la
somma chiesta in pagamento dei lavori compresi nell’appalto
corrisponde ai prezzi stabiliti dalla perizia, tenuto calecolo del
ribasso accordato, e che i fr. 243 65 chiesti per lavori addi-
zionali corrispondono ai prezzi praticati sulla piazza di Bel-
linzona.

La prova di questo secondo punto non puod certo ritenersi
fornita colla semplice produzione di un conto allestito dagli

attori, a riguardo del quale non fu neppure affermato che il

convenuto 'abbia espressamente o tacitamente accettato.
Riguardo al primo, gli attori hanno affermato che l’archi-
tetto Gualzata aveva elaborato la liquidazione per incarico di
Pedrioli, che questi 'aveva tacitamente accettata, che di con-
seguenza doveva fare stato in suo confronto, e il Tribunale di
appello condividendo quest’opinione vi ha aggiunto la dichia-
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razione, che dal momento che Pedrioli aveva incaricato Gual-
gata di allestire la liquidazione non poteva pilt essergli lecito
di impugnarla. :

La constatazione concernente l'incarico dato da -Pedrioli
all’architetto Gualzata riguarda un punto di fatto e vincola il
Tribunale federale, Altrettanto non pud dirsi delle conse-
guenze giuridiche che di questo fatto possono essere deri-
vate, e la conclusione dedoitane dal Tribunale di appello,
secondo la quale al convenufo non sarebbe stato pilt lecito di
impugnare la liquidazione ailestita per di lui incarico, basa
sopra un evidente errore di diritto. Il contratto col quale un
proprietario incarica un architetto dell’elaborazione di un
progetto e dell’allestimento di un conto di liquidazione di
determinati lavori costituisce una locazione di servigi (art. 338
C. F. O0.), non un mandato. Esso non produce quindi degli
effetti che nei rapporti delle parti contraenti. Di fronte ai
terzi il proprietario & sempre libero di accettare, modificare
o ripudiare I'opera del proprio impiegato. Nella pratica pud
avvenire ed avviene infatti non di rado che in occasione della
conclusione del contratto di locazione di servizi, il proprie-
tario conferisca tacitamente o espressamente al proprio archi-
tetto anche il mandato di rappresentarlo di fronte ai terzi
per cid che concerne l'esecuzione dei lavori che formano
oggetto del contratto, ma & evidente che un siffatto mandato
non si presume, ma deve essere provato da chi pretende
dedurne delle conseguenze a proprio favore. Nel fattispecie
gli attori non hanno neppure sostenuto che Gualzata avesse
ricevato da Pedrioli il mandato di liquidare in suo nome i
conti dipendenti dai lavori da essi assunti. Le circostanze
nelle quali venne conferito Vincarico di allestire la Iiguida-
zione escludono del resto persino la possibilitd di una siffatta
supposizione. Risulta dal deposto dell’architetto Gualzata e
di Cherubino Bernasconi che l'incarico venne dato nel modo
seguente. Un giorno, mentre Pedrioli stava lavorando in un
locale al piano terreno della casa di recente costrutta, 1'archi-
tetto Gualzata, accompagnato da uno degli attori, venne per
eseguire la misura dei lavori; chiamato ad assistervi dal mu-
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ratore Bernasconi, Pedrioli rispose che non aveva tempo e
che si dovesse procedere senza di lui. Identica risposta diede
allarchitetto Gualzata, venuto poi personalmente a ripetergli
Pinvito.

Urn’interpretazione assai lata della risposta data da Pe-
drioli pud bensi permettere di trovarvi, come fece l'istanza
cantonale,%un incarico di allestire la liquidazione, ma sarebbe
certo abusivo ed arbitrario di supporre che con ¢id egli inten-
desse di_conferire all’architetto Gualzata anche il mandato di
regolare in modo definitivo e vincolante per lui i conti col-
Vimpresario, fprecludendosi cosi perfino la via ad esaminare
il conto. Gli attori stessi non vi hanno attribuito questo signi-
ficato, e la loro lettera del 20 gennaio, colla quale invitavano
il convenuto a dichiarare se accettava la liquidazione, ne for-
nisce la prova pili manifesta.

Frronea del pari & la decisione dell’istanza cantonale,
secondo la quale la liquidazione sarebbe stata tacitamente
accettata da Pedrioli, per il fatto che non pensd ad impugnarla
espressamente se non quando gli fu intimato il precetto di
pagamento. Il Tribunale di appello ha evidentemente basato
la sua decisione sull’applicazione del principio : que tacet con-
sentiri videtur. Ma come il Tribunale federale ebbe gid a
dichiarare reiteratamente, il C. ¥. O. non ha accettato questo
principio;nei termini generali in cui & formulato. Ogni qual-
volta intese attribuire al silenzio il significato di un tacito
consenso, lo dichiard in modo espresso (art. b, al. 3, 271-
393, ete.). All'infuori di questi casi, il silenzio non pud essere
considerato come una tacita accettazione se non quando, per
il concorsn di speciali circostanze, una diversa interpretazione
apparirebbe come contraria alle regole della buona fede, per

modo che la parte che non intendeva di accettare lofferta

fattale sarebbe stata in dovere di dichiararlo espressamente.
Tale sarebbe, per esempio, il caso ove tra due persone in
relazione d'affari fosse d’uso di ritenere come tacitamente
accettate le proposte che non vengono espressamente decli-
nate o respinie.

Nessuno di questi estremi esiste nel caso in esame. Perche
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il convenuto avesse avuto non che I'obbligo, almeno l'occa-
sione di dichiarare se accettava o meno la lignidazione Gual-
zata, sarebbe stato innanzi tutto indispensabile che gli fosse
stata fatta in proposito una proposta (art. 3,4,5,6,7 C. F. O.).
Come tale non pud considerarsi la comunicazione di una copia
della liquidazione da parte del suo autore. Dacche infatti
questi, secondo la constatazione contenuta nell’appellato giu-
dizio, aveva ricevuto da Pedrioli I'incarico di allestirla, la
comunicazione di una copia da parte sua altro non era che un
atto di esecuzione del contratto di locazione di servigi, risul-
tante dall’incarico, e di conseguenza non riguardava che i
rapporti interni tra padrone ed architetto, e non poteva pro-
‘durre obbligo alcuno a carico del convenuto ed a favore degli
attori.

Questi non potrebbero eventualmente invocare come pro-
posta che la loro lettera del 20 gennaio, colla quale invitavano
Pedrioli a dichiarare se accettava la liquidazione; ma questa
opinione sarebbe pur sempre erronea, dacché la lettera non
conteneva gli elementi di una proposta, mancandovi la dichia-
razione di accettare da parte loro la liquidazione in discorso
e di conseguenza non potendo presentare un carattere di
obbligatorietd. Ma supposto anche che questa dichiarazione
avesse a ritenersi come tacitamente compresa nella domanda
e che la lettera presentasse cosi il carattere giuridico di una
proposta, le circostanze non sono punto tali da far ritenere
che gli attori dovessero necessariamente interpretare il silenzio
del convenuto nel senso di una tacita accettazione e che una
diversa interpretazione appaia come contraria alle esigenze
della buona fede. Nella pratica degli affari & di buona regola
che la liquidazione finale dei conti relativi all’esecuzione di un
contratto d’appalto avvenga mediante l'accettazione espressa
o risultante da atti positivi equipollenti. Le stesse parti in
causa avevano espressamente accettata, mediante apposizione
della loro firma, il conto di liguidazione di un altro precedente
contratto della identica natura. Nessuna circostanza autoriz-
zava gli attori a supporre che dovesse procedere altrimenti
nel caso in esame, e tutto invece doveva portarli a ritenere
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che Pedrioli non intendeva accettare la liquidazione finché
non lo dichiarasse espressamente. L'invito fattogli colla lettera
del 20 gennaio prova del resto che questo modo di vedere
era da essi condiviso, e che allora non pensavano punto che
il silenzio del convenuto avesse il significato di un tacito con-
senso.

3. Le prove addotte a giustificazione della domanda libel-
laria debbono quindi ritenersi senza valore, nessuno dei conti
essendo stato accettato.

Cio non significa perd che la domanda debba essere respinta
come prematura.

Il tenore letterale del contratto 4 aprile 1892, secondo il
quale il prezzo doveva essere pagato quindici giorni dopo
Vultimazione dei lavori e la loro accettazione da farsi mediante
accettazione della liquidazione da ambo le parti, sembra bensi
giustificare la tesi del convenuto, che cioé esso non sia esigi-
bile se non quindiei giorni dopo P'accettazione della liquida-
zione; ma questa interpretazione strettamente letterale non
corrisponde certamente all’intenzione comune delle parti
contraenti. Il concetto dominante della clausola in discorso
consiste nell’obbligo di pagare il prezzo quindici giorni dopo
P'ultimazione e Paccettazione dei lavori. Partendo dall’idea
che la liquidazione non avrebbe dato luogo a divergenze, le
parti stipularono che laccettazione dei lavori sarebbe risul-
tata dall’accettazione della liquidazione. Questa non era dun-
que nella mente delle parti che il mezzo di prova destinato a
constatare laccettazione dei lavori. Ma nella pratica la clau-
sola non venne osservata, Pedrioli accetto la consegna della
casa prima di accettare la liquidazione. 1l fatto dell’accetta-
zione dei lavori nen essendo contestato, ed essendo in ogni
modo fuori di dubbie, ne consegue che gli attori avevano in-
contestabilmente il diritte di pretendere, quindici giorni dopo,
il pagamento del loro avere, senza che si potesse loro opporre
I'eccezione di inesigibilitd desunta dalla mancanza di accetta-
zione della liguidazione.

La sola conseguenza che da questa mancanza puossi e de-
vesi dedurre consiste nell’obbligo che incombe agli attori di
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provare con altri mezzi che la somma da loro richiesta cor-
risponde in realtd al prezzo dei lavori eseguiti.

Questa prova venne fornita mediante la perizia giudiziale,
contro la quale nessuna eccezione venne sollevata, e che di
conseguenza deve far stato per il definitivo regolamento dei
conti.

Secondo le conclusioni del rapporto, il prezzo totale dei
lavori compresi nel contratto & di fr. 8427 06, quello delle
opere addizionali di fr. 202 83. Deducendo da esso I'importo
del 59/, destinato a servire di garanzia (fr. 421 35), gli ac-
conti pagati (fr. 3500) e I'indennizzo accordato dall’appellata
sentenza per godimento di una sostra (fr. 30}, il credito degli
attori riducesi pertanto a fr. 4678 44, salvo l'esito del giu-
dizio sulla domanda riconvenzionale.

Gli interessi sono dovuti dal giorno della domanda, e le
considerazioni superiormente svolte per confutare I'eccezione
di inesigibilitd dispensano da ogni ulteriore riflesso a questo
riguardo.

4. 1 lavori che, secondo il contratto, dovevano essere ulti-
mati per il 15 settembre 41892, non lo farono, per concorde
ammissione delle parti, che tra il 21 ed il 28 dicembre. II
ritardo & dunque constatato, e ¢id basta per far considerare
come fondata in massima la domanda tendente ad ottenere il
pagamento della multa pattuita, a meno che gli impresari non
siano in grado di dimostrare che la causa del ritardo & impu-
tabile a Pedrioli, nel qual caso potrebbero invocare a loro
liberazione l'eccezione scatente dall'art. 181 C. F. O., che
dispone non potersi esigere la pena convenzionale quando
ladempimento del contratto sia diventato impossibile pel
fatto del creditore. Va da sé che la prova incombe agli impre-
sari che invocano I'eccezione. L’appellata sentenza, basandosi
sul risultato delle deposizioni testimoniali da cui & emerso
che Ia posa dei pavimenti in legno che Pedrioli erasi riservato
di far eseguire direttamente fu effettuata soltanto in ottobre,
che le porte e gli antiporti non vennero forniti che alla fine
di novembre od in principio di dicembre, che la pompa fu
pure fornita solo in dicembre e che le comunicazioni tra la
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casa nuova e la vecchia non poterono essere stabilite che in
dicembre, stante I'opposizione dell’inquilino di quest’ultima a
che venissero praticate prima nelle pareti le richieste aper-
ture, & giunta alla conclusione che la prova era stata fornita
e che di conseguenza I'eccezione doveva essere accolta; ma
quest’opinione non pud essere condivisa.

Per apprezzare se I'ultimazione dei lavori per il 15 febbraio
& divenuta impossibile per il fatto di Pedrioli, bisogna innanzi
tutto fare astrazione da quelli non compresi nel contratto,
quali la posa della pompa e 'apertura delle comunicazioni tra
le due case. Come il loro ritardo non avrebbe potuto essere
invocato a sostegno della domanda riconvenzionale, cosi I'im-
possibilita di esegnirli per I'epoca convenuta, non pud esserlo
a sostegno dell’eccezione.

Per ¢id che concerne gli altri lavori, & verissimo, come giu-
stamente osserva il Tribunale di appello, che tra quelli com-
presi nel contratto e quelli riservatisi dal proprietario esisteva
una tale connessitid che il ritardo nell’esecuzione degli uni
doveva necessariamente produrre un ritardo nell’esecuzione
degli altri. Ma il Tribunale di appello ha dimenticato di av-
vertire che I'influenza in questo senso era reciproca; dacche
in quella guisa che gli impresari non potevano eseguire certi
lavori se il proprietario non ne aveva prima eseguito altri,
questi non poteva né doveva collocare i pavimenti in legno,
né fornire le porte e gli antiporti prima che i lavori neces-
sari fossero abbastanza inoltrati per permetterne Ia posa in
opera.

Per dimostrare che I'esecuzione del contratto & stata resa
impossibile da Pedrioli non basta quindi constatare che questi
ha eseguito molto tempo dopo del 15 settembre la posa dei

pavimenti ed ha consegnato oltre due mesi dopo porte ed’

antiporti; bisogna provare inoltre che questi fatti sono, non
Veffetto, ma la cansa del ritardo nell’esecuzione dei lavori di
muratura, bisogna provare cioé che questi erano stati con-
dotti ed eseguiti in modo che la posa dei pavimenti e delle
porte avrebbe potuto avvenire in tempo utile, e che non av-
venne unicamente per colpa del convenuto; mentre questi
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affermd ed afferma che i pavimenti non potevano essere
costrutti prima del 20 ottobre perché non erano ancora ulti-
mati i plafoni e che le porte e gli antiporti non furono conse-
gnati che alla fine di novembre, benché fossero pronti fino
dall’agosto, perche i lavori di muratura erano cosi in ritardo
che non sarebbe stato possibile porli in opera prima.

Ora non solo una prova siffatta non venne fornita, ma di-
verse circostanze risultanti dagli atti sembrano rendere pilt
verosimile I'eccezione secondo la quale il ritardo da parte di
Pedrioli non sarebbe stato che una conseguenza di quello
degli impresari. Una presunzione in questo senso scaturisce
dal fatto che questi si sono gelosamente astenuti dal doman-
dare, sia all’architetto Gualzata che ai diversi muratori
suppeditati come testi, se i lavori da essi assunti fossero
abbastanza inoltrati da permettere la posa dei pavimenti e
delle porte prima del 15 settembre. Un’altra risulta dalla cir-
costanza seguente. Nella risposta alla riconvenzionale, Brenni
e Soldini avevano affermato che Pedrioli non aveva potuto
collocare 1 pavimenti in tempo utile perché non aveva rice-
vato che in settembre le tavoie necessarie. L'istruttoria ha
invece dimostrato che esse erano disponibili sino dal 241 luglio,
e che trovavansi ammonticehiate al piano terreno, mentre si
lavorava ancora alla costruzione dei muri, mentre cioé non
era ancora stato collocato il tetto.

Aggiungasi che se la colpa del ritardo incombesse a Pedrioli,
se ciod gli impresari avessero eseguito in tempo utile tutti
ilavori la cui esecuzione non dipendesse da quelli riservati
dal proprietario, la conseguenza necessaria avrebbe dovato
essere una lunga interruzione, dacché almeno tutti questi
lavori avrebbero dovuto essere finiti prima del 15 settembre,
mentre gli altri non avrebbero potuto essere ripresi che alla
fine d’ottobre od in novembre. Ma gli impresari non hanno
mai neppure affermato che tale interruzione inevitabile, data
la verits dei fatti da essi allegati, siasi prodotta.

Checche ne sia di queste presunzioni, basta constatare che
Brenni e Soldini non hanno fornita la prova del contrario,
berche la loro eccezione, basata sul disposto dell’art. 181,
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debba essere respinta, senza che occorra di esaminare se,
omettendo di dare al proprietario l’avviso richiesto dal-
I’art. 306, essi non abbiano senz'altro assunto la responsabi-
litd anche della sua colpa eventuale.

5. Del pari infondata & Peccezione desunta dall’art. 354
che concede al committente un diritto, ma non gli impone un
obbligo. Del resto I'art. 179 C. ¥. O. dispone espressamente
che quando la pena fu stabilita per I'inosservanza del tempo
dell’adempimento, essa potrd essere richiesta oltre Padempi-
mento.

Quanto all’eccezione sollevata nell’atto di duplica sulla
riconvenzionale e consistente nel dire che il committente non
poteva pill esigere la pena, avendo acceitato senza riserva
Yadempimento del contratto (art. 179, al. 2), il Tribunale fede-
rale non ha pin ad occuparsene, non essendo stata in oggi
riproposta. Essa avrebbe in ogni modo dovuto essere conside-
rata come tardiva di fronte al disposto degli art. 72 e seg. del
codice di procedura civile ticinese.

6. Se le considerazioni suesposte dimostrano che la do-
manda riconvenzionale & fondata in principio, devesi pero in
pari tempo riconoscere che la pena pattuita nel contratto &
eccessiva e che di conseguenza il Tribunale federale puo e
deve far uso del potere accordatogli all’art. 182 per diminuirla
secondo il suo prudente criterio.

Benche infatti I'art. 180 stabilisca che la pena convenzio-
nale & dovuta anche quando al creditore non sia derivato
alcun danno, il criterio per giudicare se la pena pattuita &
eccessiva non pud desumersi che dall’interesse che il credi-
tore aveva alla regolare e puntuale esecuzione del contratto.
Nel caso concreto questo interesse consiste nel valore di
locazione della casa costruenda. Secondo le dichiarazioni fafte
in oggi dal rappresentante della ditta Brenni e Soldini e non
contradette da Pedrioli, il valore capitale di essa & di circa
15 000 fr. Risulta d’altra parte da una dichiarazione fatta dal
procuratore dell’impresa davanti il Tribunale di prima istanza,
che essa di un reddito del 10 °/,. L’annuo canone d’affitto
dovrebbe dunque essere di cirea 1500 fr., mentre la pena di
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90 fr. al giorno pattuita nel contratto corrisponde ad una
somma annua di 7800 fr. La sproporziene tra la pena e l'inte-
resse & evidente e eccessiva. Tenuto calenlo delle circostanze,
il Tribunale federale ritiene equo di fissare & fr. 750 Pimporto
complessivo della multa per il ritardo verificatosi.

La somma attualmente dovuta agli attori si riduce cosi a
fr. 3928 44.

11 Tribunale federale
pronuncia :

1l ricorso inoltrato da Giuseppe Pedrioli contro la sentenza
del Tribunale di appello del Ticino & ammesso parzialmente
e la pretesa della ditta Brenni e Soldini ridotta a 3928 fr. 44 ¢.,
oltre all’interesse del 5 %/, a partire dalla data del libello.

39. Urteil vom 26. Februar 1897 in Saden
Flury gegen Steinbrudgefelljdhaft Oftermundingen.

A, Wit Urteil yom 18, Degember 1896 Bhat dad Obergericht
23 Kantond Bajellandjdaft erfannt: ,Dad Urteil bed Bejivts-
gerichted rledheim, lautend: Die beflagte Partei wird zur Be-
sablung von 2212 Fr. 20 €t8. an die Klagpavtei verfillt. Sie
frdgt die ergangenen ordentlihen Koften nebjt 24 Fr. Borftand3-
gebiihr an den fligerijchen Bertveter, wird beftdatigt.”

B. &egen diejed Urteil erflarte der Beflagte redhizeitig die Be-
tufung an a8 Bunbedgeridht, mit dem Anivage, e3 fei unter
Huffebung ded obergevichilihen Urtetld bdie Kldgerin mit ifhrer
Forderung ganglicy, eventuell foweit fie den Betrag von 2010 Fr.
85 @t3. itberfteige, abzumweifen.

Dev Vertreter der Kldgerin trug auf Beftdiigung ded ange-
fochtenen Urteild am,

Das Bundedgeridht zieht in Erwdagung:

1. Die Kldgerin lieferte dem DBeflagten in ber erjten Hilfte
b3 Sabres 1881 Steine fitr die Gefammifumme von 6376 Fr.
30 @t3. An die Nedymung, die fich duvdy Nichteinldjung von fiir
biefelbe auageftellten Wedhfeln auf 6440 Fr. 90 Gt3. erhdht



