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ver Beflagte Habe ihm diberfaupt wegen bdiejed Rencontre eine
Rantine bewahrt. Der Nadyweid fitv biefe jum Klagefundanent
gehdrende Darftellung wie itherbaupt filr die Behauptung, bder
Beflagte Habe aud vevwerflicher, gebdifiger Gejinnung gehanbvelt,
liegt, ba fich aud dem Wortlaut dev RKritif bdiefe Wbjidyt nicht
ohne iweitered ergibt, bem RKliger ob, Nun ift fdhon durdy die
Wften erwiefen, wie auch vom Beflagten zugegeben, dap bet den
Pueoben jur ,Sibhne” Retbereten 3wifchen bem Beflagten und vem
Rldger ftattgefunden Haben. Eine weiteve Beweidabnabhme itber die
nihere Art undb Weife diefed « Rencontre » erfdeint ald dburdyausd
iberlitjitg. Denm felbjt wenn fich die Darftellung bed Kldgerd
al3 richtig erweijen wiitde, jo finmte doch darausd nidht ver Schlug
auf eine vevwerfliche Handlungdweije ded Beflagten, wie fie ein=
gangd diejer Crwdgung Ddefintert ift, gejogen werden. Wie die
Bovinftany ridtig audfibrt, jpridt bie BVermutung eher dafiir,
baf ber Beflagte, ald Kritifer einer Tagedzeitung, fidh nur voxn
feinem vecleiten djthetifchen Cmpfinden Habe u einem Jcharfen
Urteife bewegen lajfen. Dev fragliche BVorfall gendtgt nun nidht
gur Cridyittterung diefer Prafumtion und ju dem — wobl iitber-
baupt fchwer zu evbringenden — Nachweife bed Hanbdelnd aud
gemeiner, verwerflicher Gefinnung,
Demnach bat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und fomit dad Urteil bdev
1. ppellationdtammer bed Obergerichtd bed Kantond Rlivich vom
14, Degember 1906 in allen Teilen Dejtatigt.
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33. Asfeil vom 26. Aprif 1907 in Saden
Brauerei Orlikon, A.-G., Betl. u, BVer.- K1, gegen
Wolf & Jewmnanu, KL u. Ber,-Betl,

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

A. Durch) Urtell vom 19. Degember 1906 hat bag Hanbdeld-
gevidht be3 Rantond Riividy ecfannt:

Die Betlagte ift {dulvig, an die Kldgevin 4500 Fr. nebit
Rind zu 5 9/, feit 5. Degember 1905 3u bejablen.

B. @egen bdiefed rteil bat der Beflagte vedhtzeitiy und form=
richtig de Berufung an a3 Bunvedgericht ergriffen mit dem
Wntvag auf Abweijung bder Klage, eventuell Mudweijung bder
Gadye an bdie Borinitang gur Abnahme ded Veweifed iiber jolgende
Behauptungen der Betlagten :

1. bag bei jofortigem Verfanufe ded Wialzed verjelbe Preid, ber
awijchen ben Parteien vereinbart war, hitte ersielt werben fHnnen,
ba von Unfangd Mivy bid Cnde September 1905 Malz dev an
bie Beflagte verfauften Qualitit (prima Hanna Maly) jebr ge:
fudht und gum fraglichen Preife leicht abjufesen gewejen fei (Be-
weidmittel : Erpertife) ;

2. baf dle Kligerin in der Reit von Anfangsd Mivy bis Cnde
September 1905 noch weitere Malyvertiufe iiber mehr ald 18
Wagen abgejdilofien und effeftutiert Gabe aufer benjenigen nad
Bafel und Olmit, die fie fiiv ijre Sdhabendberednung auffithrte
und bdabei einen Preid von mindejtend 34 Fr. 75 C13. per 100
Rilo ergielte (Beweidmittel : Verfaufd- und Fofturablicher bder
Klagerin aud ver fraglidhen Reit) ;

3. baf a3 von ber Kldgerin nady Bafel und Olmiig verfaufte
Malz nicht a3 angeblich firv die Beflagte vefervievt gewefene und
tberhanpt fein foldhed ber an bie Betlagte verfauften Qualitdt
gewefen fei (Beweidmittel ¢ Wft. 31 und 36, Crpertife, Seugen:
ber Sejchaftsfithrer der Brourerel Lhwenbrdu in Bafel und ber
Brauevel dev brauberedhtigten Bivgerjhaft Olmiiy).
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C. Ju ber Beutigen Verbandlung bhat der BVertveter ber Be-
flagten Gutbeifung, der Bertveter ber Kllgevin WUbweijung der

Bernfung beantragt.
Das Bunbdedgericht ziebt in Crwagung:

1, Dem angefochtenen Urteil ltegt tm wefentlichen folgenber
Tatbeftand zu Grunde :

Um 24. Oftober 1904 war jwifdhen denr Parteten ein BVertvag
au Standve gefommen, gemdh weldem die Betlagte von der Kld-
gerin faufre: ,zivfa 20 TWaggond Hanna DMalz gum Preife von
34 Frv. 70 613, yer 100 Kilo, ... Jucceffive auf Wbruj liefer-
bar in der Kamypague 1904/1905.7 Dabet war mimdlid) vevetn-
bart yoorden, ¢8 fet ,franfo Fracht und Soll” zu liefern. Jun der
Folge entftonben wifdhen ben Partelen Differengen iiber die Wud-
fegung der Beftimmung ,franfo Fradt und Joll*, Nadjpem die
Betlagte poet Blagen Waly bezogen Latte, {dhried fie der Klagerin am
8. Mirz 1905: ,Lir haben unier Gejchajt an eine Jltvcher Braueret
verfaujt, wedhald wir fein WVialy mebr bendiigen.” Am 16. Wpril
fhried bie KRldgerin an die Beflagte: ,Wir biiten fie Goflid), dad
Fdtige begniglich Abnabhmre ded Ouantums veranlaffert zu wollen und
und mitauteilen, in welden Terminen veftliche 18 Waggond abjulie-
fern finb, nadhbem bieje veferviert liegen.” Die Betlagte antwortete
am 24, April; ,Naddbem Sie bie mit und vereinbarten Bedingungen
bete. Malslieferung nicht gehalten Haben, betvachten wiv den Kon=
traft ald aujgeldft.” Sn gwel weitern Sdyreiben vom 20. und
26. April bat die Kldgerin neuerdingd uwm BVerfandtinftruttionen,
worauj dle Beflagte am 28, Wpril wiederbolts, jte betrachie ben
Vertrag ald aufgeldit. Ym 16. Suni fprad) die Klagerin in einem
Briefe an die Beflagte bavon, dafy fie threm Redhtdamvalt die
Hdhe ihred Sdhadenanfpruches ,fir die Nidhtlieferung von 98
PWaggond {worunter die in diefem Progejfe jtreitigen 18 Waggongd)
mit 24,500 Frv. nominiert” Habe.

Sm Progefle madyte dbie Kligevin nun wegen Nicdhtbeaugd obi-
ger 18 Waggond MWMalz eine Sdyabenerjabforderung von 4000 Fr.
nebjt 5 ¢/, Rind feit 1. Juli 1905 geltend.

Ftachvem dad Handeldgericht bdie Klage guerft (mit Urteil vom
23, Februar 1906) aud pringiptellen Grimden abgewiefen BHatte,
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gelangte bad Bundbedgertdht, mit Urteil vom 7. Jul 1906 *, jur
grundfaplidhen  Gutheipung der Klage, da die RKldgerin infolge
ped Verbaltend dev Vetlagien Gerechtigt gewefen fei, ohne weitered
pom  Bertrage uviidiutreten, und, mit Rirdfidht auf dad offen-
ficytliche Ber]chulben der Belagten, Schadenerfap zu verlangen.
Demgemdfy wurde dbad Urteil ves Hanbdeldgerichtd aufgehoben und
bie Sadje gur Veurteilung der Frage, 0b und eventuell welder
Gdhaden der Kldgevin infolge ded Vertragsbruch3 ver Beflagten
evwadhfert fei, an die Borinftang uvitedfgewiefen, wovauf diefe vad
obenn sub A mitgeteiite Urteil augfallte.,

2. §ragt es fich fomit nuv noch, ob und eventuell in weldhem
Betrage der Kldgerin infolge ved vertragdwidrigen BVerhaltend bder
Betlagten ein Sdhaven erwadyfen fei, o ift davon audzugehen,
baf, gleich wwie der wegen BVerzugsd ved Verfiufers guviicfivetende
Saufer (vergl. AS 32 II &. 272), jo auch der wegen Beraugs
bed Rauferd juiictretende Berfiufer die Wahl Hat, entweder den
fonfreten ober den abftraften Schabden einzuflagen. Dabei ift ver
fonfrete Schaden in der Megel gleich der Diffeveny wifdjen dem
vertragdmagigen Kaufpreid, einerfeitd, und dem bel anderweitigem
Bevtauf bed Kaufobjefted erldften gevingeren Preife, anbderfeitd ;
ber abjtratte Schaben bagegen Defteht in ver Diffeven wijchen
vem vertragdmdfigen Kaufpreis, einerfeitd, und dem Bertehrowert
be3 Kaujobjefted in bem Womente, wo der BVerfiufer vom BVer:
trage guciicficitt, oder it dem RBeitpuntt, anf welden die Abnafhme
be8 Saufobjetted Hitte erfolgen follen, anderfeits.

3. 3m vorltegenven Falle Hat nun dad fantonale Gevicht die
Grage, welder Schaven bden RKligern evwadbfert fei jowohl vom
Otandpurtt der abjtraften, ald von demfenigen ber fonfreten
Schavensberechnung aus unterfucht, fovaf anjunebhmen ift, e fei
bie Schavenerfapforverung ber Kligerin in beiderlei Hinjidt n
einer nac) vem fantonalen Progefprechte hinveichenben Teife fub-
fangtiect worven. €8 enthielt venn audy vie Klagbegrindiung, wie
ous bem Protofoll ber BHanveldgerichtlichen Berhandlung vom
23. Februar 1906 erfichtlich ift, Unbaltdpuntte jowohl fiir die
eine wie filr bie anbdere Schadendbevechnung : befuid Subftarnsi-

* AS 32 7 Nr.61 S. 432 1T (Anm. d. Red. f. Publ}
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ferung ded fonfreten Schadend war bebauptet wo_rben, bie Rf&gfm
vin Babe die 18 von bder Beflagten wicht abgerufenen iﬁagen.;'m
September wnd Oftober zum Preife von 46,26(_) Br. anbermezt}g
(nach Bajel und Olmig) verfauft, wihrend bdie BVeflagte bafuf
52,660 Fr., alfo 6390 Fr. mebr, Batte Begablen follen; behufd
Subftangiterung ded abftvatten Schabend aber war unter Berufung
auf Grpertife behauptet worden, ver Preid bet:~ vecfauften Ware
habe am Sdhluffe der Kampagne 1904/1905 auf bem' Plae
Bitvich 81 Fr. betragen, wad gegenitber dem Bertragdpreife von
34 Fr. 75 Gt3. eine Diffeveny vou 3 Jr. 75 @13, per 100 Kilo
poer 670 Fr. fitr die 18 nidyt begogenen Waggous audmadt.

Die fontrete Schadendberechmung der Klbgervin ift vor der Bor-
inftang fowebl deshald vermorfen wovben, weil bda3 fhweizerifche
Recht einen Selbfthiffeverfani ded vom Bertrage suriidtretenben
Bertaufers diberhaupt nidyt fenrne, vielmehr demfelben nuv et Mecht
auf Gintlagung ded abftvatten Sdadens gebe, al3 aud) dedbalb,
weil bie Beivern Selbjthiffevertinfe, anf weldpe fich die RKligerin
berufe, nadh veven eigener Darftellung erft 3 bi3 4 WMonate ngcf)
ihrem Ritfiritt vom Vertvage exfolgt feiem, wobei fibrigend nicht
einmal feftitehe, da bie Kldgerin diefelben gevabe mit Rnciicht
auf den Bertragdbrudh der Beflagten abgejehlofien Babe.

4. ©3 mag bdabingeftellt bleiben, ob und inwieweit per Borin-
ftang in Beyug auf die Beriidfichtigung tev beiden, in ber Tat
erit 3 53 4 Wonate nach) bem Rilcrritt der Kldger vom Ber=
trage erfolgten Selbfthilfeverfiufe augujtimmen wdve. Nicht uzus
jtimmen wire ibv jevenfalld tn Begug auf die Anjicht, 3 fenne
bad [weizerijche RNedht ,liberhaupt feinen Selbjthilfeverfouf ded
pom Bertrage guviicdtvetenven Berfiuferd”, fondern e3 laffe basd-
felbe nur bie abitrafte Schadensbevedhnung u, unbd e3 ridhte fich
paber ,der Srjapanfpruch ded vom Vevivage suriictretenven Ber=
faufers niemald biveft auf den Heim LWeiterverfauf refultierenden
Mindererlds”. Da indeflen die BVorinjtany auf Grund der gb-
frraften Sdavendberechnung demod) (b3 auf eine Diffeveng int
ber Berehnung der Jinfen, wegen deven aber vie Kldger ibrers
feits mnicht vefuvriert haben) aur Sufprechung ded gefamten eins
geflagten Schavens gelangt ift, und ba die Klage, wie ﬁereitB_
Bemerft, jowohl in Bezug auf den abftvaften ald n Begug auf
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pen fonfreten Schaden in progeffualifh geniigenber TWeife jub-
jtangitet worben war, fo fann dle Frage der Fonfreten Schadens-
perechnung in casu unerdrtert bleiben, fofern die abftrafte Scha=
pendberedymurg der Bovinjtany ald vidhtig ev|cheint.

Qeptered 1t nun  entfhieden dev Fall. Denn tie BVorinftang
fonftatiert auf Grund von Crflirungen jweier fachoerftandiger
Mitglieder ihred Serichtdhofes (,Leiter grofever Bievbraueveien”),
pafg dle ald Wbnehmer der Malzfabrifen in Betvad)t fommenden
Brauereten thren Malzbedarf gewdhnlich im Herbjt fiir ein ganged
Sabr im voraud decen, wobel jih bie in biefer Jahredzeit abge:
fcbloffenen Sdufe vegelmdpig auf dad im Fommenven LWinter u
provuzievende Maly begtehen ; infolgedeflen ift ,Altmalz”, v. b.
bereitd produgierted Malz, im Sommer an bdbie Konjumenten nur
fdwer abzufesen. Wit Ridjicht hievauf, fowie barvauf, dag fGon
im Herbjt 1904 ,Abjchliijfe 3u geringeren Preifen ald dem mit
per Beflagien vereinbarten” vorgefommen feien, beseichmet bdie
PBorinitang die Taration der Ware, von der die Kligerin bei der
Beyifferung  threr Schadenerjasiorderung audgegangen fei, «ald
Teinedweegd unridhtig.

An diefe, auf der jachverfidndigen Wirdigung der BVerhiltniffe
eined beftimmten Gewerbed fufenden Fejtitellungen ijt dad Bun=
bedgevicht gebunbden ; bdiefelben find FeineBwegd aftemwidrig und
Seruben audh nidyt auf einer Berlebung bunbdedgefeslidher Bejtims
mungen ftber bie ABirdigung bded Beweidergebniffed. Hedhtive:
thmlich it freilich (vergl. Hafner, Anm. 2 i £ 0 Avt. 124
ORN) bdie Annabme der BVorvinflang, e8 fei der vertragdbritchige
Kaufer daflic beweidpjlichtig, dafy ,der Verfinfer, weil er Nber
die MWare anderweitig digponieven Fonmte, mebhr lufrievt habe, ald
er bet der Aufftellung feiner Schavendberechnung zugebe”, und
€3 babe daber fm vorliegenden Talle die BVeflagte zut bemweijen,
#baf bie fiiv dle Klagerin infolge der BVevtvagdaujhebung frei ge-
‘Wwordenen 18 Waggond Maly -fire fie qur [eit ved Jtidtritted an
threm Gefchajtdjige mebr ald 2675 Fr. per Waggon wert gewejen
feten”. Allein diefe vechtBivetiimliche Anficht der BVorinjtany itber
die Werteilung der Beweidlaft ift im vorliegenden Falle ohne
praftifeche Folgen geblieben; benn der Entfdheid ift nidyt tedhalb
3u Gunjten der Kldgerin andgefallen, weil die BVeflagte den ihr

AS 33 I1 — 1907 17
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nach der Auffajjung der BVorinjtany obliegenden Beweid nidht er-
bradyt Babe, fomdern bedhalb, weill mit Ridficht auf dle Sad-
fenntnid gweier Mitglieder ded Serichid von einer Beweiderhebung
fiberhaupt Umgang genommen wurde. Ob aber ein Beweidver-
fabren burdy Crflirungen jadverftindiger Witglieder ded urtei-
lenben Gerichtd evfet werden Fdnne, ift eine Frage ved fantonalen
Progefrechtes, weldje Ubrigend bei Haudeldgerichten in der Regel
bejaht wird.

D, Qjt fomit ald feftitehend zu Detrachien, dag bad von ber
Beflagten in vertragdwidriger Weife nidht abgevufene Maly afd
LAlmalz¥ wibrend ded ganzen Sommerd und offenbar audy im
Herbit 1905 nidht mebr wert war, al3 bie Kldgerin bei ifrev
Sdyadendberechnung angenommen BHat, fo braudyt nidyt unterjudht
3u werbert, o6 der Schadendbevedhnung grundidplich die Preife zuv
Beit bed Nicftrittd dber Kidgerin vom BVertvage (16, Juni 1904)
su Grunbe zu legen waren, wie bdie Borinftang annimmt, ober
aber bdie Preife am SHluf der ,Kampagne 1904/19057, b. b.
im Hecbjt 1905, wad dvle Kldgevin in erfter Linie bGehauptet und
bamit Degriinvef Bat, baf bdie Beflagte mit dem Wbruf bi3 ulept
hitte zuwarten finnen.

Dagegen ift gegenitber der Wuffafjung der Beflagten feltzu-
ftellen, daf jevenfalld nicht bver Reitpunft maRgebend jein fanm,
in weldhem fjie vom DBertvage juritcdgetveten ift d. B. denfelben
gebrochen hat (8. Wdrg 1905); benn da ed fidy nicht um ein
Firgelchaft bandelte, fo war bdie Kldgerin jebenjalld nicht wver-
pftichtet, jofern fie ibrevjeitd ebenfalld3 vom Bertvage uviictveten
wollte, died fofort zu fun; vielmehr bdurfte fie fliglich Junadhit
verfuden, die Beflagte zur Haltung ded Bertraged i bewegen.

6. Wasd f[dlieflich die in ber Berufungdevflavung enthaltenen
Beweidanerbietenn ber Beflagten betrifft, {o fann auf die zwel
ecften derjelben jchon aud bem Grunbe nidht eingetretent werben,
weil die Beflagte damit dad Gegenteil pou vem dartun wilf, wasd
bereitd auf Grund jemer CrflGrungen jweier jadyverftindiger Mit-
gliever ved Hanveldgerichted feftgeitellt worden ijt. Anj das britte
Beweidanerbieten ift dagegen dedhalb nicht eingutveten, weil dajd-
felbe fidh audjlieplichy auj die Frage der fonfreten Schadendbe-
vecnung begieht, bie Klagforderung aber, wie audgefiifet, jhon
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pom fétanbpunft ber abjtratten Schavendberechnung al3 Begriinbet
erfcheint.
Demnad) bat dHas Bundedgericht
evfannt:
Die Berufung wird abgewiefen und vag angefochtene Wrteil

be? Hanvel3gerichts ved Kantond Jlirich vom 19, Degember 1906
Deftatigt.

34. gusaug atts dem Aefeil vom 27. April 1907
in Saden FrifdRued)f, Befl, u. Ber.-K1.,
gegen Miller, K u. Ber.-Betl,

Klage aus einfacher Gesellschaft zum Ankouf einer Liegenschaft, —
Kompetenz des Bundesgerichis : eidgendssisches Recht (Art. 56 dG)
— Ueberprifungsbefugnis des Bundesgerichts, Art. 81 sod.. Tat:
und Rechisfrage, speziell bei der Frage: ob aus Indizien a;wf den
Absohluss und Bestand einer Gesellschaft zu folgern sei.

A. Durd) Ueteil vom 10, Oftober 1906 Bat vie 1. Appella=
tiongfammer be3 Dbergerichtd ded Rantond Airich  fiber die
Streitfrage:

Sit gevidhtlich feftsuftellen, daf der Beflagte an ven durdy Kauf-
vertrag vom 16. Mirg 1896 von Heine. Rilegy, Sdloffermeifter
gefauften Riegenfdaften in Wltftetten, Wobnbaud mit 6c{;opf:
;};Bagé _i)Iﬁef. E);r. 221 famt Umgeldunde und Acker Fturb. Nr. 3063

T. 900 und Nr, 964 in Rechten und il it
el b nd Laften gur Halfte mit-

evfamut

Der Betlagte wird an ben durd Raufvertrag vom 16, Py
189.6 vort Detnvich Rilegg, Schloffermetfter, getauften Legen-
ichaiten tn Wltftetten, Wohnbaus mit Sdyopfanbau, Afjet. Ne. 221
nebft Umgeldnbe und Ader Flurbuch Ne. 3063, Mr. 965 uny
Jr. 964 in Rechten und Laften jur Hilfte mitbeteiligt exflart,

' B. ®egen viefed Urteil Gat ber Betlagte vechizeitiy und forms
ridhtig die Vevufung an vasd Bundedgevidit ergrifien mit dem
Antrage:



