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

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est écarté et I'arrét rendu entre parties par
la Cour de Justice civile du canton de Genéve, le 19 mai
1906, confirmé,

67. Arteil vom 29. Sepfember 1906 in Sadyen
Dolififdie Gemeinde Sf. Goflenr, K. u. Ber.-KL, gegen
Sudier, Befl. u. Ber.-Befl.

Berufungsantrige : Vor Bundesgericht darf eine Partei wicht Zu-.

sprechung von mely (als Kldger) oder Verurteilung zu weniger (als
Beklagte) beantragen, als sie vor der letzten kantonalen Instanz be-
antragt hat. Art. 80 0G. — Vertrag iber Herstellung eines Amis-
anzeigers mit beschrinktem Inseraten-Monopol. Rechiliche Natur
des Vertrages. Birgschaft fir die Verpflichtung des Konzessiondrs.
Einrede des nicht erfiillien Vertrages. Schicksal der Forderungen des
Konzedanten im Konkurse des Konzessiondrs; Wirkungen des Kon-
kurses auf zweiseitige, nicht vollstindig erfillte Vertrage. Art.
211, spez. Abs. 1 SchK@G. Art. 110 ., 145 OR. Umwandlung des
Erfiullungsanspruches in das Erfillungsinteresse. Einreden dagegen.
— Stellung des Biirgen, Ari. 499 OB. — Berechnung des Erfil-
lungsinteresses. Arl. 116 Abs. 1 OR.

A Durdy Urteil vom 7. April 1906 Bat bie erfie WUppel-
Tationsfammer e8 Obergerichtd bded RKantond Riivich fiber bie
Streitjrage:

#3jt ver Beflagte verpflichtet, an bdie RKldgerin 33,000 Fr.
AMeBjt 3ind vom 19. Miry 1904 an ju Hezahlen 2
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erfannt

Der Betlagte ift jchuldig, der Klagerin 12,000 Fr. nebft Bind
gu 5 9, vom 19. Mar; 1904 aun u begablen.

B. Beide Parteien Habern gegen bdiefed Urteil rechigeitig und in
gejeslicher Form die Berujung an dad Bundedgericht ergriffen.

Die Klagerin ftellt den Antvagy:

Der Betlagte A. Jucfer fet jdhuldig, an die Kligerin 33,000 Fr.
nebjt 5 ¢/, Bing vom 19. WMary 1904 an zu bezablen.

Ser Betlagte beantragt dagegen:

Die Klage fei nur im Betrage vou HH00 Fr. nebjt [ind gut-
zubeigen, im Hbrigen abjuweifen.

C. Jn bder Beutigen Berhandlung baben die Bertreter der Par-
teient je auf Gutheipung der eigenen und Abweijung der gegne:
rifthen Berufung angetragen.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwigung:

1. Die RKldgerin [dlof nach vorandgegangener Submiffion
am 23. Oftober 1902 mit der Budgbrudervet Wijer & Frey in
St. Gallen einen — von der Gemeinbdeverjammiung am 16. No-
vember gl. Jahred genehmigten — Bertrag ab, inbaltlidhy dejfen
fich Wifer & Frey verpflichteten, ein amtliched Publifationdorgan
ver ©tabt St. Gallen Herauftellen und tdglich beraudzugeben, e3
jedem in Der Gtadbt NMiedergelajfenen, jowie jeder Gefhajtdfivimna
und jedem Buveau einer Hffentlichen BVerwaltung unentgeltlich u-
guftellen, affe amtlichen Snjerate unentgeltlich aufzunebmen und
per Kiagerin eine jabrliche fog. Konzeffiondgebithr von 12,000 Fr.,
3ablbar i oiertel[jahrlichen Raten von 3000 Fr. je auf Enbde
eined Quartald, ju  Degablen, wogegen die Kldgerin bie Plidht
ftbernabm, die jamtlichen Befanntmacdyungen der Behdrben und
Beamten bder politijhen Gemeinde, influfive die technifchen Be-
triebe, und bed Begirfed St. Gallen vem Publifationdorgan ju-
auftelfen und fie, bevor fie dort einmal erfchienen, Feiner andern
Beitung zu fibermitteln. Ter BVertvag begann am 1. Juli 1903
und war vor dem 30. Juni 1906 unfimdbar. Fiiv bie Forde:
vungen ber Rldgerin aud dem Vevivage leiftefe der BVeflagte am
7. November 1902 Biivg: und Selbftzahlerjhajt bid zum Mari-
malbetrage von 36,000 Fr. Die Hevaudgabe ded Amilangeigerd
bracite dent Heraudgebern Wifer & Frey von Unfang an ein
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evhebliched Defizit, dba bdie privaten Jnfevate, weldie die Koften
bitten decten follen, nicht im echofften Ma§ einliefen, jonbdern den
brei beftehenden politijhen Zeitungen verblieben. Wifer & Frey er-
juchien ven Semeinderat von St Gallen in wiederholten Ein-
gaben vom Jull und Geptember 1903, ihnen die Publifation
von Tagedneuigteiten ju geftattert, und befdhwerten fich bei diefem
Unlajje am 19. September 1903 audy darfiber, daf fajt famtliche
amtliche Ungetgen audy in die Tagedblitter libergingen, wobet fie
bie Bermutung audjprachen, died fei nidht nuv infolge Nachrruced
gefcheben, fondern audy durd) Wbgabe amtlicher Snferate feitend
Ungeftellter an die Tagedblatter, da fie dort ju gleicher Jeit er-
jdjienen wie im AmtBanzeiger. Wijer & Frey publizierten dann
ein Verbot bded Jadhdruded joldher amtlicher nferate mit den
tnterfdyriften ber betveffendert Behdrben, bad aber nichtd frudhtete.
Am 16. Marz 1904 wurbe ither Wifer & Frey infolge iGrer
Jujolvengertldrung  bder Konfurd  evbifnet. Der Amtdangeiger
wurde von der Konfurdvermaltung nur nod) 5i3 16. April 1904
fortgefithrt, nadpdem jich die Rldgerin bereit erfldrt Hatte, fiir
jeven Tag ber Hevaudgabe T0 Fr. Barvorjhug u leiften.
Wifer & Frey haiten bid anbin an Kongeffionsgebithren vom
1. Juli i3 30. September 1903 Fr. 3000 begablt. Sn der
iolge fohlop dle KRidgerin mit den Dejtebenden Tagesseitungen
einen Bertrag ab, Traft deflen bdiefe die amtlichen Snjevate unent-
geltlidh aufnabmen.

2. Mt ibrer, heute wiever in vollem Ymfang aufreht ehal=
teten RKlage verlangt die Kidgerin vom Beflagten ald Biivgen
und Selbjizahler Begablung bder Kongeffiondgebithren fiiv bdie
Beit vom 4. Oftober 1903 big 30. Juni 1906. Die erfte Jn-
jtang bat die Klage im Betrage von 6500 Fr. nebjt 5 ¢/, Iing
feit 19. (sic) Marz 1904 zugefprochen, in ver Weinung, damit
bie Rongefiiondgebithren vom 1. Oftober 1903 6i3 zum Konturd=
ausbrud) zugufprechen; bdiefe Detragen indeflen nur 5500 Fr.,
wabhrend man ju den 6500 Fr. gelangt, indem man die Ge-
bithren big um 16. April 1904 berechnet. Das Gericht hat in
biefem Urtell undcift die Aufldjung ved BVertraged wegen Jrr
tum3 tm Sinne ved Art. 19 3iff. 4 ORN vevworfen, da der Jrrs
tum iiber die erhoftte Renbite nur ein folder im Beweggrund fei.
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Audy bdie vom Beflagten behauptete Aufldjung bded Verirages
burdy RKonfurd BAlt ed nidht fiiv gerechtfertigt, dba e3 fidh nicht
wm einen Padtverivag, foudern um einen Werfvertrag Handle.
Dagegen nimmt dad Geriht an, der Beweid dafilr, dbaf ben
Hauptidulbnern nad) der Konfurderdifnung die Erfiillung ohne
ibr Berfchulven unmdglidhy geworden fei, fei geleiftet; der WMiger-
folg rithre Her von der Wmndglichfeit fitr ein meued Unternehmen,
fidh bei der Deftehenden Sonfurveny dev politifchert Seftungen ge-
uitgend Privatinferate zu verfdhaffen; bad Uniernehmen fei von
Unfang an auf uncvidtige Grundlagen geftellt worden. Abgejehen
Bievor fei bie Forberung der Kldgerin fiir jufiinftige Kougejjions-
gebitbren auch nod) nidht fallig, denn dev Konfurd bewirfe bdie
Falligleit nicht auch dem Bilrgen gegeniiber; fliv Forberungen
aud anderm Litel afd Kongefjionsgebithren aber jei nicht Biivg=
johaft geleiftet worden. Beziiglih der vom Beflagten bebaupteten
Bertragdverlepung feitend der Kldgerin Hat die evjte Inftan auf
Grund de3 Beweidverfabrend feftgejtellt, baf jeitend ver Gemeinve-
befidrden nur in einem etmpigen Falle ein Gantinferat auf un-
aufgeflarte Leife den Tagedblittern ugeftellt wurbe ftatt dem
UAmtdangeiger; dagegen Bhitten fidh die BezirIbehdrden geweigert,
eine BVerpflidhtung eingugehen, nady der jie auch alle ihre Jnjerate
auerft im WmiBangeiger publizieren jollten. Gegen bdad erjtinjtany=
liche rteil BHat nur die Kldgerin die Wppellation ergriffen, und
bad in Falt, A wievergegebene Urteil der weiten Jnftang berubht
auf folgendben Grwigungen: Jn ver BVerwerfung der Anfldjung
bed Bertraged wegen Srrtumd fritt die pweite Jnftang ver evften
bei. Tie MNatur ded Berivaged [apt die pweite Inftany dabhinge=
ftellt, nacpdem fie mit ber erften QJnftany annimmt, e8 Handle
fih nidht wm einen Padtverivag. Sm Gegenfots zur erften In=
ftanz vevwirft dagegen bie Uppellationsfammer auc die Einvede
bed uwidhterfiillten DBevtvaged, indem fie dem Beweidergebnid ent-
ninmt, bag aud) die Besivfabehdrden talfdchlich in Der Fegel
(oringliche Falle audgenommen) ihre Publifationen zuerjt im
Wntdangeiger erfchienen liegen, wenn fdhon jie eine RNechtdpflicht
Biesu ablebnten; 3 jei danady angunehmen, daf fie bad aud) in
Sufunft getan Haben wiirden, und e3 feble baber feitend bed Be-
Hagten bder Nadweid, dag die Kifgerin in ver Folgegeit (auf
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biefe allein fomme e8 an) widhgt bie WMdglidhfeit ober ben Willen
gehabt Datte, ven Bertrag su evfiillen. Dagegen fei diefem Um-
jtand Dei Feftfebung ded Quantitatiod der Fligevijdhen Forderung
Rechnung zu tragen. Die behauptete Befreiung ded Schulbnersd
infolge Der durd) dem Konfurd Yerbeigefiibrien Unmbglichleit der
Grfiiiung lehnt die Appellationsfammer ebenfall3 im Gegenfay
qur evften Jujtaig ab, ba bad Konfurdverfahren gerabe die gleich=
mifige Befriedigung der Gldubiger beyrwede. Dagegen jei un-
mittelbare olge ded Konfurjed dle Umwanbdlung bded AUnfprudys
per Kligerin aud dem Bertrage in eine Inteveflenforderung. Bei
Bevedhnung berjelben zieht die ppellationdfammer von der Leiftung
bed Schulonerd den Lert bev erfparten Gegenleiftung ver Kldgerin
ab. Sie findet biefe darinm, daf bdie Kidgerin nunmehr fifer bie
Bergebung der Jufevale frei verfligen foune und durdy die BVer-
bindung wmit andern Tage3blittern fich andevweitiy Bovteile ju
fichern tn ber RLage fei; die Vergebung dev amtlidhen Infevate an
el men zu fdhaffended Organ oder an bie bejtefienden Taged:
blatter gegen Cnutgelt fet nicht audgefchloffen. Die Behaupiung
der RKldgevin, dap die brei politijden Tagedblatter ein folded Ab-
fommen abgelehnt DHitten, jei ald progefjualijch vevipitet vorge-
gebracht unbd ungenfigend jubjtangiiert nidht zu Borven. Die Bor-
inftany veranjdhlagt nun die Mglichfeit anbevweitiger Vermwertung
per Jnfevate auf 1/;—2/; Dber Worteile bed3 BVerivaged mit
Wijer & Frey und beriidfidhtigt dbazu ven Rwifchensing Jowie den
Umftaud, daf die Crfitllung nicht nad) allen Seiten gefichert
wary fie gelangt auf Grund bdiejer Crivigung bdazu, al3 Ent-
jpidigung eine Summe von etwa ?f, der Effeftivleiftung, aljo
6000—7000 Fr., al8 angemeffen 3u evaditen, wodurdy fie mit
pent 5300 Fr. Komgeffiondgebithren b8 zum Konfurdausdbeudy
auf den Vetrag vonm 42,000 Fr. gelangt. Fitr diefe Inteveflen-
jorderung  Bilt fie auch ben Biivgen Haftbar, und bdie Falligteit
auch ihm gegenitber gegeben, dba bad Redhtdverhilinid nicht in
verjchievener Geftalt gegen benm Bilrgen und gegen den Haupts
fdhuloner fortbeftehen foune.

3. Borerjt ift binfihtlich der Berujungdantrige beider Varteien
gt Demerfen, dap ver Berufungdanivag ved Beflagten nicht ges
Bort werden fann, fofern er Hevabfesung der Entihadvigung ouf
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5500 Frv. verlangt: ba ber Beflagte vor der lepten fantonalen
Inftany Bejtatigung ved evjtinjtonslichen Urteild beanivagt Hatte,
pad {hn zur Begahlung von 6500 Fr. vevuvieilt hatte, ift ein
weitergefender Wntrag in der Berufungdinftany unzuldfiig. (Lergl.
hiegu Revue 24 Mr, 2.)

4. Den Borinjtangen ift unkehft obne weitered davin beizu-
ftimmen, daB ber Wertrag awvifhen der Klidgevin und Wifer &
Jrey nicht, wie der Vetlagte jur Begriindbung ber Anvujung ded
Art. 315 O will, ald Padytvertvag fonjtruiert werben fann;
e3 feblt durchausd an einem nugbaren FRecht, dad von der Klige:
vin in Padht gegeben werden Idnnte. Jjt aber ble Konjtruftion
eined Pachtvertvaged abjulehnen, jo fann die pofitive Beantvoor-
tung ber Frage, um weldhe Wrt Bertrag e3 fich handle, dabhin-
geftel(t bleibenr, und e3 mag nur bemeft werden, daB 3 {ich
offenbar um einen Bertrag fomplerer Natur handelt: einedteild
liegt ein Bertrag auf Leijtung eined gewifjen Urbeitdrejultated
(Hevftellung und BVerbreitung einer Reitung) vor, alfo ein Werf-
verivag, anderfeitd ein Bertrag auf Einrdumung einer Art be-
fdhvanften Wionopold, bad im Berfpredhen, niemandem vor bem
Bertragdtontrahenten die Jnjerate guzuweifen, liegt.

5. Reiner weitern Begriindung bedarf fodanm angefihtd der
sutveffenven usdfiihrungen bder Berinftaugen die Suriidweijung
ver Ginvede ved Jrrium3.

6, Die Einvede bed nicht evflillten BVertvaged, die der Beflagte
al3 Biirge wie (iberbaupt alle dem Hauptjchulbner uftehenden Ein-
veven dem Gliubiger entgegenbalten fann (Urt. 505 OR), fann
nicht vavauf gegritndet werben, dag die Kldgerin rechiliche Schrilte
unterfie, um ben Sonfurvenggeitungen den Nachorud amilicher
Snjerate i verbieten; denn joldhe Schritte wiven ausiid)tslod
gewefert, und judem bBaite fich die Kldgerin nuv verpflichiet, vie
Sufevate guerft fm Umtdangeiger erfofeinen zu lofjen. Nur auf
bie Berletung diefer Bflicht fann daber ver Beflagie allenfalls
abjtellen. TWenn nun bdie Borinftany annimmt, e3 jei vom Haupt=
jbutoner ober vom Beflagten auf die Geltendmadyung der vor Kon-
furdousdbrud) vorgefommenen Bevtvagdverlepungen verzidjtet wor-
ven, fo tft dad junddft, joweit e8 den Hauptjchulbner betvifft, nicht
richtig, angefichtd ber Reflamationen dedfelben, fpeziell der Tellama-
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tionent vom 19. September 1903. Gin BVergicht fann fobann audy
n'icr)t varaud hevgeleitet werden, daf der Betlagte vor gweiter Snftanz
bie vou ber evjten Jnftang jugefprocheren 6500 §r. uidht angefoch-
terr Bat; damit hat der Betlagte nicht mebr eingeftanden, al3 bafy er
bom gangen Klaganjpruc) nur 6500 Fr. anerfenne: og er biefen
Betrag ald verdiented Sntgelt fir bie Seit big 5urz: fonfurdaus-
Br"u@ gelten laffen und damit audj die Grfiillung ber RKlagerin
ma'f)renb diefer Reit gugefteben wollte, ftebt angefichts feiner ma-
teriellen  Crfldrungen im Proge, von denen er vor groeiter Sn-
ftang feine zuriicfgenommen Hat, feineBweg3 feft; jene Annahme
be'r Borinftang, €8 BHandle fih um einen Berzidyt, wird aud
Beinedwegd etwa aud fpegiell progefjualen Grimven gefolgert fon=
berm e hanbelt fich bei ihr um eine Edlupfolgerung au’é der
é'gcd.tung bed Beflagten im Progeffe, die angeﬁd}té biefer Haltung
felbjt 'qIé aftenwibrig evjheint. Kann fonac) ber Betlagte aud
aufwble Bertragdverlegungen vor Konfurdaugbruch guriicgreifen
jo ift de Feftftellung der erften Jnftang, taf nur in einem efngi:
gen #Fall ein Gantinfevat ausfdlieqlicy einer politijdhen Beitung
libevgeben wourde, aud den Wften vabin zu ergingen (Art. 82
911}[. 1 0®), vaf, wie ausd vem Sengnid vor  Gemeinderat
f@tet.l)eIm bervorgeht, audy nodh ein Jnferat eines technifchen
%e_trteﬁeé bor bder Publifation im Amtdanzeiger in einer anbern
Seitung  erfdhten, und paf fid) aud der Ausfunft ves Shladyt=
I)_ofess (ULt. 167) ergibt, daf in oringenben Fillen auch von
btefem Gemeindereffort Snferate in den politijchen Bldtiern er-
{chtenen, wenn fie nod)y Abend3 erffeinen mugten, wahrend ber
%’(mtéanggtger ecft am folgenden Movgen heraustam, Bezliglich
der ?Bubhfationen oev Begirtabehdrden ift auf die seitjtellung der
%urmitaggen gu verweijen, dafp BesirtBamt und Lonfurdamt Rid[=
Fate nur in oringlichen Fllen vor bev Publifation im AmtBangeiger
ut emer andern Reitung erjcheinen liefen. Hierin lag eine Bey-
tragdverlebung, bda bder Bertrag udnabmen {berhaupt nicht
borfat).; bafg' BWijer & Frey bdavauf auimertfam gemadyt wurben
baf bdie Besirfsbehbdrven nicht Bertragstontrahenten feten, {jt aIt:’
geﬁ.cl';té bed Jnbalted be3 Bertrage3 und der dort fti}mlterten
“@fqﬁd)t ver Sldgerin, aud) bie snjerate dber BesivtSbehdrden au
liefern, unerbeblich. Allein diefe Beviragverlefung Bberechtigt juz
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nadjt den Beflagten nidht zur Crfiillungdweigerung im Sinne
bed von ihm angerufenen Arvt. 95 ON, bad jdhon aud dem
Grunde nicht, weil die Segenletjitung ded Beflagten fiiv diefe Beit
fo fdhon erfiillt ift. JFraglich fann rur feinr, ob der Beklagte sum
Rirdtrilt gemdg Avt. 1232 OR berecdbtigt ift. Hievhiber ift qu be-
merfen: Art. 122 ON gewdlre ein Ritdirittredht bel jweifeitigen
Bertragen dem einen Teil nur bet LVerug ded andern Teild in
ber Erfiillung; ev Hat alfo nur den Fall im Wntge, dak die Reiftung
noch) nachgeholt werden fann. Hiev dagegen Handelt e3 {ich um eine
Leiftung, die fberhanpt nicht mehr nachgeholt werben fanm, um eine
Lertragdverlepung, die in der Vergangenbeit legt und der Gegen-
wart enteiteft ift; bie Reiftung, ju der der Schulbner (bie K-
gerin) verpflichtet wav, ijt jedt, aud jeinem Berjdyulden, Aberhaupt
nidht mehr miglich, Cin Riidtrittdredit bed einen Teild wegen ver:
Jchulbeter tethveijer Unmbglichfeit der Erfiillung feitensd bed anbern
Leild darf nun aber, wenu man fberhaupt vt 122 und 124
OR analog anf diefen Fall ausbehuen will — wad dahingeftellt
fein mag — bdoh unter allen Umitdndben nur bann anerfount
terden, wenn die nody ju erfillende Reiftung fiiv den Suvitd:
trefenden nuglod (im Sinne bded Art, 125 OR) geworben ift.
Davon fann nun aber im vorliegenden Falle von vornberein
feine Nebe fein; 8 Biefe viel 21 weit gelen, wegen eingelner
unbedentender Falle von Verivagdverlehungen den gangen Beriray
al3 bdabingefallen zu evflarven, jumal fiiv biejenige Beit, in ber
jich die Bertragdverlepungen eveigneten, das Wquivalent (vie Kon-
zefliondgebithr) fhon geleiftet ift. (Vergl. hiezgu andy DBESB
§ 325, u. DHEB alt Axt, 359.)

7. Der Beflagte madht im weitern geltend, die Erfillung bder
LVerbindlichfeit ded Hauptfchulonerd fei ohne deffen BVerfdhulven
unmbglich geworben; venn bie Wnmbglidhfeit, ben WmiBanzeiger
weiter drucfen und verbreiten ju tdonnen, jei die Folge der Kou=
furgerdffnung; an diefer aber treffe ben Hauptjhuldbner Yeine
Sculd. Hiemit wird die Frage der Liquibation vor Anfpriden
aud gweifeitigen BVevivdgen im Konfurfe jum Cntjcheive gejtellt.
DaB Bundedgericht Hat nun jdhon in feinem Urteile vyom 27. Juni
1902 in Saden Kubn & Cie. gegen Kohlen-Elefivoden- Jnduftrie
NG, abgedbrudt in der Nevue der Geridhtdprarid 21 Ne, 39
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(©. 101 ff.), vie Auffafjung vertreten und begriindet, bag Art. 211
Abj. 1 SHRE audh auf verartige Anfpriiche Anwenbung finde,
o. b. aljo, baf bamn, wenn ein gweifeitiger Verivag bei ber
Konfurderdfinung vom Gemeinjhuloner nody nidht volljtandig
erfitllt ift und die Konfurdmaffe darvauf verzichtet, an Stelle bed
Gemeinfhulbnerd ben Bertrag ju erfiillen, ber anbere eil feine
Jnteveflenforderung  al8 Ronturdgliubiger geltend madien fann,
gleid) wie ein Gliubiger ausd einem einfeitigen BVertvage. Daz
Bunbvedgericht ift ju diefer Auffafjung gelangt beim RKaujvertrage
aud ber Crwwdgung, dbag Kdufer und Bectiufer im  Konfurfe
thred Gegenfontvabenten nicht ungleich bebanbdelt werden blivfen;
ferner in Auslegung ded Avt. 211 SHRG, endlich unter Hevan-
giehung ber  Entftehungsdgefchichte biefer Sefelebeftimmung. Sn
ber Zat war ber Ginflug ved Ronturfed auf gweifeitige, nodh
ticht pollftandig erfiillte Levtragdverhiltniffe ausdbriiclicy geregelt
im Guiwurfe bed Bundedrated von 1886 (Art. 217, 220), und
gwar eben in bem vom Bumdedgeridht im genannten Entjdeive
vertretenen: Siune, und biefe durdhaud Farve und fachgem&ge He-
gelung ift erft in Der {og. Bereinigungdvorlage verfohonndern,
ohne Daf aber erfidiliy wive, dag Dbamit eine %“inbemmg b3
materiellen Sefepedinhalted Hatte bewirft werden wollen. Ber
Gutjdjeid bde3 Bunbdedgerichtd vom 23. Januar 1897 in Saden
Schoop gegen Mafle Hegi, AS 23 &. 181 ff., ftebt diefer Uuf-
fajfung nicht enigegen; benn dovt war ein Entjchadigungdaniprud
gegen die Majje wegen Nidbteintritted in den Bertrag gar nidht
geltend gemacht (vergl. Grw. 3 ©. 185 f.). An der im Entjcheide
Kuhn  enthaltenen Auffajjung it venn audy fefiaubaltert, und
e3 mag ben Crwigungen jened Cutjdheived nur nody furg beige-
fiigt jein: 3ft ein zweifeitiger Pertvag gur Zeit der Konfurder-
8ffnung vom Gemeinfhuldrer umd bem amdern Teil nodhy nicht
bolljtiudig erfiillt, fo famn wad allgemeinen Recht3grundjisen

bie Kontwrdmajje an deflen Stelle die Eriiillung fibernehmen,

fofern o8 fidh nicht wm eine Refftung Handelt, bie nur vom Ge: -

meinfhuldner perfdulich erfiillt werden fann. Die Konfurdmaife
ift ‘aber uv Ubernahme der Grfillung nidit verpflichtet, jondern
nur beredytigt, fie fann aljo die Grfiliung ablehnen, und als-
bann entfteht die Frage, wic e3 jih mit bem Unfprude bed
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Gegenfontrahenten ved Gemeinjdulbnerd verhalte. IWollte man
auf diefen Fall Wrt. 211 Ub|. | SHREG nicht sur Qir'tmenblung
bringen, jo gelangt man auf Grund ded OR gum gleihen Re-
fultate, benn durch bie Ublehnung dev Erfitllung feitend der Kon-
furdvermaltung, welde audy fiiv ben Gemeinfhuldner wickt, ft'e[)t
bie Nidhterfliillung bed lebtern endgliltiy feft und bamit auch feine
Schavenerjappflicht. Mit diefer Auslegung ded Sefepped {tef)t. pennt
audy bad Bunvedgericht in Ubereinjtimmung mit der Doftrin ved
CHRSG (vergl. Weber & Brajilein, 1. Anjl .~@ 263 f.;
€. Jdger, Komm. 3. SHRKEG Art. 211 Anm. 5 ®. 373 §.) un'b
mitder Regelung in der deutjchen KO (unent § 47 ALY, 1; § 26) Jowie
mit Sev deutfdhen Doftvin und Prarid. (BVergl, dazu & Senffert,
pentfhed RKonfurdprozepredyt, ©. 189 f.; Ref)l'er, Sef)r.fmcf) De3
Ronturdredhtes, S. 131 ff.) Unberer %{nﬁd}t' ijt aﬂerhmg% ber
frangditiche Kaflationdhof, aber unter WMigbilligung bed groften
Teiled der franmgdifjchen Doftrin. (©. u. a. Lyqn-Caen et
Renault, t. 8 u. 888, p. 166 et suiv.) Uber bie Natur bes
bem @egenfontrafenten bed Eemeinjdhuldnerd 31.1|tef)e1Tb.ep An=
fpriched geben bdie Unfichten ber beutfchen Doftrin freilidh aus-
einander; ydbhrend die eine den Anjprud) ald .%nﬁ)rud) au_f Gr=
fitlllung ouffaft, jieht die Herrjchende sJReimmg‘ ihnt ald an]prgcﬁ
auj tad Suiereffe, und war bad Crfitllungsiutevefie, cm.'iazefe
Rontroverfe ift im {dweigerifchen Konfurdredht, wenn, wie ge-
fdhehen mufy, Art. 241 ALY 1 zu ent]'!pred)?nber ?'Inmeubm;g AU
bringen ijt, bahin zu [fen, dap ed {ich bai?et um einen %Infpr:_i“c{)
auf bag Grjiillungdintevefle Hanbelt; tm eingelnen fommen ba;urr
oie Bejtimmungen bded Rivilrechted, alfo Avt. 110 ff. und 145
OR, jur Anwendung., Die Konfurdmafie fa.m? 1165. banac? bon
ber Haftung befrefen durdy den Nadnwoeis, bgg ibr bie '@?fuﬁung
unmdglich geroordent ift aud Wmftinden, bie weber bei thr nod
beim Gemeinfdhulbner liegen (vergl €. Jdger, Komm. 3. @CE)R(S}
Art. 211 Anm. 2 sub a, &. 372). Ob fie Ddie .fgaftpung fie
Schabenerfap auchy ablehren Ffanu, wenn fie den @nﬂmiuzgébe:
weid nad Art. 11C ON zu leijten bermag (vergl. («Sﬂ.vﬂgager
a, a. O. sub b), mag dahingeftellt bleiben; th Brage miigte vev-
neint werden, wenn ald8 Grvund bder Nidpterfitlung die — audh
fitr pen Gemeinjchuloner verbinvliche — Teigerung, den BVertvag
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su erfiillen, angefeben wird, fie wire dagegen gu bejafen, wenn
al3 Grund ver Jdhlerfitllung der Wusbruch ved Konfurfed be-
trachtet witrde. Auch wenn man jich auf diefen leptern Stand-
punft jtellen will, fo ift doch jedenfalld tm vorliegenden Falle u
fagen, baf von dem Beflagien ein Nadhweid nidht evbracpt ift,
vafp den Gemeinfchuldner ein Berfdhulben am Ausbrud) ved Kon-
furfed nicht treffe. €3 hanbelte fidh um ein Unternelmen, dbagd von
Anfang an auf unfoliver Bajid ftand. Der bloge Hinweid darauf,
bag Wifer & Frey in allen itbrigen Gejchaften profperierten und
bag die Deraudgabe ded Umtdanzeigers ein mifglidter BVerfudy,
fovooBl dev Behirden ald ved Gemeinjchulonerd, gewefen fei, ver-
mag diefen nicht zu entlajten; denn ed jtebt feft, baf ber Gemein-
jchulbner jich in bad Unternehmen wagle, ohne die geniigenden
WMeittel zu Defigen, um dad filr die erferr Jahre voraudgefeherne
Defizit evtragen zu fBnnen; der Gemeinjdhuldner hatte, al3 Unter-
nehmer und Heraudgeber, bad volle Rififo ded Unternehmensd zu
tragen, und wenn er falfdy falfulierte und die Gewinnchancen u
boch anjegte, o ift ihm eben jdour pad al3 Verjdyulden angu-
vedinent. @3 ift benn aud) felbjt fiir bem Yaien jhwer verftandblich,
wiefo Wifer & Frey dem blofen Umitand, daf jie die amtlichen
PBublifationen uerft Beraudgeben Ffonnten, eine Dderartige HAn-
slehungdtraft fitv ben Wmidangeiger beimeffen fonnten, bie jie zu
einer fo Debeuterden Offerte filv die Kongejjiondgebithren beftim-
ment Fonute, und daf fie nicht bedbadhten, baf bie Jnfevate von
den andern Beitungen nachgedrudt yiivden; ein Redhttrrtum fibex
iefen lefstern Punft vermbhte wicderum den Gemeinjcyuloner nidyt
su entjchuldigen. Bon nidjt vovausfehbaren auferorventlichen Um-
ftanden im Sinne de3 Wrt. 364 Abj. 3 ON (fall3 man diefe Be-
fiimmung zur Unwendbung bringen wollte) fann jebenfalls nicht
bie Jieve fein.

8. 3t fomit eine Schadenerjabforderung ver Kligerin gegene
itber bem Gemeinjculdbuer DHegriinbet, o Haftet nun auch dev
Bitvge biefitv. (Bergl. Petevien & Kleinfeller, Komm. zur
KO, 4. Unjl., § 174, 14, Anm. 9.) Die Forberung ved Gegen-
fontrafenten aud bdem aweifeitigen Lertrage geht ja duvdy die
Konfurderdfinung nidht etwa unter, jondernt fie verwanbdelt fidh
lebiglich in eine Qmtevefjenjorderung, und bdiefe Umwandlung ift
aud) bem Bitrgen gegeniiber wirfjam gemdy Art. 499 OR, wo-
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nady der Biiege fitv die gefeplichen %oIgen‘eineé Ber|dyulvend nb'er
Berguged bed @auptfd;ulbner@-f)aftet‘; bteﬂ@cbabenerfa@fo(ge ift
bie gefesliche Folge dev fchuldharten RNidhterfiillung bed Bertragesd.
Gine anbere Auffajfung wilrde zu ber nnf)a{tbaren Roniequfng
filhren, daf der Gegenfontvabent an belt'l @ememft@ulbger per{dne
lih leiften mipte, bevor er Dem Bitegen  auf Crjiillung I.aes
langen tdnnte; der Biirge wiltde feine éﬁft'cfgtlﬁﬁfor%ferung im
Rfonfurfe geltend machen Edunen, ode)n‘n bie @egeulet[?ung in=
folge blehmmg ver Majje nicht an btef'e gefangm} m%lrbe. Da
die Fovderung eine Sdyavenerjapforderung infolge Eﬁucﬁutteﬁ pout
Bertvage ift, fanm auch nidht (mit der ecften Snjtang) gejagt
werben, fie fei nodhy nicht fallig. ]

9. 98ad nun die Berechnung der Schadenerjapfordevung, Derent
$Hbhe, Betrifft, jo [leitet die R[&gerinyuu_ﬁ ber S'Eid;ter[ﬁﬂung ber
Piicht des Gemeinjhulonerd 3ur $Herjtellung unbd :sgerauﬁg'aﬁe
ped Umtdanyeigerd feinen @c@abeuerfaganiprud)df)er; ﬁeabefcﬁrauft
pielmefr ihren Wnfpruch auf die jog. Kongefiiondgebihren und
erblicft ben Schaden im Gntgang der nod) nict Beaaé‘ljen Ron=
sefftondgebithren. Darin, wumier Qlfzgug ber' @ggenlentnng ?er
Rlagerin, befteht denn aud ifr Grifflungdinterefie 1'mb a;;e 't{)r
Sdjadenr, und e84 fann fich nun nur nod fzage{t, wie hod btg_fe
nun fret gewordene Gegenleiftung  der R[agerm au werten ijt,
9. b. ein wie groger Absug an ben nody nidt E}eg.af)lten Kon=
s¢ffion3gebithren fitr Dbie Reit nah dem 16. April 1904 3u
madgen ift. Die BWertung bed %reimetjbené ber gsergebung ?er
amtlichen Snjerate ift eine Sadye ridhteclichen Grmejfend und eine
Wiirdigung von Tatfachen, eine Schlugfolgerung aud Tatfader,
Bei ber tatjachliche Domente im Bordergrund )teben un‘b NRedts=
fage nuv infoweit in Frage fonnmen, a[§ e§_}tcf) um die @runb:
jagse ftber die Beweidlajt und dent ﬁ’ama[gu]ammepbapg hanbelt.
Fun ift vorad bajd Tatfadenmaterial, aus bgm aunf bie QBertL‘mg
gefhloffen werden fann, duperft bﬁrftig'; a'IIem e3 fann dodh nidt
gefagt werden, baR bdie Borinftang bei ihrer %'ermng pon ben
Utten widerfyrechenven Unnahmen audgegangen fei. Lenn fodant
allerbingd gu fagen ift, vaf ver Absug eher gu Gunjten bﬂeé Be-
flagten bemeffen ift, fo liegt boch fein %[n?a[lépunft baf"ur vor,
bafg bie Borinjtang den Grunbdjas ved materteﬁep 9}ed@t§ iiber bie
Beweislajt verleht bhatte, wonad) dem evjatpflicdhtigen Sdulbner
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ber Nadyweid, bap ber gefchddigte Glaubiger den Schaden anbder-
weitig habe defen fimmen, obliegt. Auch von Verlehung bver
Rehtdgrundjdge diber ten Kaufalyufammenhang fann feine Rede
jei. Umgelehrt ift bei Bevedymung bed Schadenerfaned unter
Witrdigung aller mitinde (vergl. Mat. 116 AGl. 2 OR) die
RNatur be3 Bertraged, ver mit dem Werkvertrage einige Mpnlich-
feit Bat, ber Umftand, daf 3 fid) auch auf Seiten ver Kldgerin
um ein Erpeviment Handelte, enbdlich bder weiteve, dafy bie Kldge-
vin felber fid) in dev erften Periode einige Bertragverlepungen
bat gu fdulden fommen laffen, in Berddficdhtigung zu siehen.
Cine Crwodgung aller diefer Momente und der weiter von der
Bovinftang angefiifrten (Jwifhening 2¢.) fiihrt vagu, audy in
biefent Punfte dad angefodhtene Urteil u beftatigen,
Demnad) hat bad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Berufungen beider Parieien werben abgeriefen und 8 wird
vag lrteil ber erften Uppellationdfammer ded Obevgerichtd ved
Santond Jirich vom 7. April 1906 in allen Teilen beftitigt.

IIX. Schuldbetreibung und XEonkurs.
Poursuite pour dettes et faillite.

68. efeil vom 22, Sepfember 1906
in Sadien Bauk in Jofimgey, Befl. u. T Ber K1, gegemn
S 1id Genoffenr, KL u. II Ber.-KL.

Anfechtungskiage. — Abiretung des Anfechtungsanspruches an ein-
zelne Gldubiger. Verzicht auf die Anfechtung? Art. 260 SchKG.
— Deliktspauliana, Art. 288 SchKG@. — Anfechtbarkeit vom
Wechselzahlungen.

A. Durdy Urteil vom 20. April 1906 Bat bad Obergeridit de3
RKantond  Wargou {iber dad Klagebegehren : ,Die Rablung ded
Konfurfiten Albert Humm an bhie Betlagte vom 25, Augujt
1903 im Betrage vom 4183 Fr. 25 613 jei al3 anfechibar und
ungiilttg gu evflaven und die Beflagte fei pemgemdf zu verurs
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teilen, ber KRiGgerjhaft die 4183 Fr. 25 (Et%. famt Bind a 9%,
feit 25. Augujt 1903 ur Q}fermetnbung gemig Urt. 260 AL, 2
: itcfaubezablen” exfannt:
6?‘.@(5?>i§u§;b§un§ bbeé Sonfurfiten Albert Humm an izie Be-
tlagte vom 25. Augujt 1903 tm Betrage von 3541 Fr. 50 €13,
i ngliltig evflazt.
mn‘:;. ageuﬁgef[agte it verfallt, an bie Klagpartet 3641 Fr.
50 G3. famt Rind gu 59/, feit 8. @eptemf)sx; 1905 zur Ber=
yenbung gemdf Art. 260 Abj. 2 6&)@@5 &uruﬁguf)eg'aglen. o
B. Gegen biefed Urteil Haben beive Parteien 'red;tge‘mug und in
rithtiger Fovm die Berufung an dad %uube%gmcf).t eEfIcu:t. 0.
Dee Berufungdantrag bder Beflagten geht auf glnglide Ab-
weifung ber ﬁlag;{. X i Bt
ie Rlager ftellen dagegen da : N
?;e t:a?itimgiier1 %[ﬁ&nber?tr?g ve? oEergericE;tIicf)en Urtelld fei nicht
e bie Rablung ded Konfurfiten A Humm vou 354} {éré
50 G13., ondern die gange Sablung ban"4183 Fr. 2D '1:
ungitltig zu erfldven und bemgemafy den Rlagerr} ber 'gcgge ;&t-
geflagte Betrag von 4183 Fr. 2D f&ts“u famt 3ind fett2 (; ﬁ@;
guft 1903 zur Berwendung gemap Avt. 260 Abj. il
Susgpg? eger beutigen Berhoandlung haben die §1§ertreter der %arf
teien fe auf Gutheijung der eigenen umd Abweifung der gegne:
rifhen Berufung angetragen.
unbedgeridht ateht in Erwigung: .
faég %eﬂggted) ftint? wmit bem Bleicher %UBezit @umm' in
Rofingen in der Weife in @eicf;&ftébex:fef)r, baf je ibm eugz;n
Kontoforvent: und Warvant-Kredit erdffnet hatie. Gin am 31,
Quli 1903 aufgenommened Jnventat, bad auf %er.iangen_' ber
Betlagten aufgenommen wurde, vergeigte, trogberp 1.3160 %ahw;t;
piel zu Hody bevechuet, die RKleider Humms, feiner Frau ;x :
Rinver in ven Nftivenn mit eingejtellt und wvon be'n .S}'npitF)e ar:
jhulven Feine Sinfen berechnet worben yaret, enbh"cf) bie ',:‘;lalien:
gutdforderung  ver Ehefrau Humm nicht af8 ‘,Eahwugn e;nge gga:
gen war, ein Defizit von O FT- 1.7 Gt3, Dad Gutha en bev 2 e:
flagten Gelief fich im gleichen Beitpuntte auf '24,211 e, rz;af)l,.
cendoem ber Rredit nur auf 18,000 Fr. ging. Wm 20. Juli



