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87. xteif vom 23. Degember 1908 in Saden
Ferdiand Sahs & Sohue, K u. Ber-KI, gegen
Abfienbrawetei Stermenberg, Betl, u. Ber.-Bell.

Maklervertrag. — Inhali; Beweiswirdigung,; Stellung des Bundesge-
richts als Berufungsinstane; verspdtele Berufungsantrdge. — Ent-
stehung des Provisionsanspruches; Vermitilungstatigkeil. — Art.
176 OR. Eine arglistige Verhinderung oder Unlerbrechung der Tdtig-
Leit des Maklers durch den Auftraggeber liegt nichl schon dann vor,
wenn dieser den Kauf mit den ihm von jenem sugefihrten Kdufer
nicht abschiiesst.

A, Durch Victeil vom 27. Oftober 1908 hat bad Appellations-
gericht e3 RKantond Bajel-Gtabt in Sachen der BHeutigen Par-
teten erfanmt:

Dad erftinftanglide Wrteil wird bejtatigt.

B. Gegen diefed Urteil Haben bdie Kldger nnert Frift die Be-
rufung an ba3 Bundedgeriht evgriffen mit dem Begehren: e3
aufsubeben und bdie Betlagte jur Bezahlung von 4500 Fr. nebjt
Aind zu 5 Y, feit 7. September 1907 an Kliger zu verurteilen.

-C. Sn ver Heutigen BVerhandlung haben die Klager diefen Be:
rufungdantrag ermeumert undb evemtuell vevlangt, dle Sade jur
Beweidergdgung (Abhdrung der nidht einvernommenen Seugen)
und neuer Beurteilung an die BVorinftang uriickzuveifen. Die
Beflagte Bat auf Abweifung ver Berujung und Beftatigung ved
angefochtenen Urteild gejchlofjen.

Dad Bunbedgevicht ieht in Crwodgung:

1. Die Betlagte, Wftienbraveret jum Sternenbevy, gab den
Kligern Fervinand Kahn & Sobn (nunmehr Ferdinand Kahn &
Sihne), Senfalen in Ruividh, am 15, Uugujt 1907 den Wuftrag
gum Bevfaufe ved ihr gebdrenden, an Cugen Bavrbe verpachieten
Hotel du Nord in Bafel unb verfprad) ihuen dabei ein Honorar
vor 11/,0/, ver Kauffumme, ywenn fie ben Kauf ,irgendwie”
vermitteln, Die RKldger febten fih in der Folge mit einem
Wetjter-Biihler, auf ben jie die Veflagte jelbit aufmerfjam ge
macht Batte, in Berbindung, und fuchten ibn jum RKaufe bed Hoteld

V. Obligationearecht, Ne 87, 751

3u bewegen. Unter Vermittlung der Klikger fam dann eine mind:
tiche Ginigung bahin ju Stanbe, bag dad Hotel um 440,000 Fr.
an Weifter vevfauft werden folle, wenn dev Pachter Barbe von
bem ihm zuftehenden Borfoufdredht — von vem Weffter und die
Kliger von Anfang an Kenutnid erhalten Gatten — Ffeinen Ge-
braud) mache. Dabei ermdfigten die Kldger, um den Kaufdabidiug
au erleichtern, die bebungene Brovifion auf den feften Betrag von
3000 Fr. Man bvevjtandigte fidy, dbaf der Kauf am 24. September
1907 auj ovem Notariatdburean X. nofarialifcf gefertigt werden
folle. Am 23, September evbielt die Beflagte von Meifter die
Witteilung, daf ev unvorbergefebener Umiftdnde Halber am 24, Sep-
tember nicdht fommen fdune, dagegen am 25. movgens in Bafel
eintreffen werbe. Wm 24. September verfaujte dann bie Beflagte
pag Hotel wn 450,000 Fr. an Barbe und teilte died den Kidgern
gleichen Tage3d telegraphifch mit.

SJm Wpril 1908 reidyten die Kldger dbie vorliegende, von ben
beiven fantonalen JInftangen abgewiejene Schadenerjaptiage ein,
womit fie die Begahlung von 4500 Fr. Provifion famt Sinsd
feit 27. September 1907 verlangen mit ber Begriindung: Der
Kauf mit Barbe fei, wenn audy nmur inbiveft, auf ihre Vermitt-
lertitigleit uciicuiithren, und e fel fberhaupt von Unfang an
beabfichtigt gewefenr, mit Weifter nur ju unterhandeln, wmn ben
Kauf an Barbe ju Stande gu bringen. Juvem Habe die Beflagte
ben Kldgern mindlich noch gugefagt, die Provifion auch fiir ben
Fall eined Kaujed an Barbe zu Lezahlen. Jn der Meplif madhten
bie RKldger fernmer geltend, dap eventuell anguneburen fei, die Be-
tlagte babe ben Kaufdabjdhluf mit Meijter wider Tren und Glau-
ben verhindert und e3 fonne die Provifion nady Avt. 176 OR
deunod) gefordert werden.

2. Die Behauptung ver Kidger, die Beflagte habe ibhuen, tn
Grweiterung ded Provifiongveripredhiend vom 15, Augujt 1907,
nadgher nod) mimblich bdie Provifion audy fiir den Fall sugefagt,
bag Barbe dad Hotel faufe, wird von der BVovinftang ald nidht
evwiefen angefebert. €3 Hanbdelt {ich Hierbet um eine Frage ber
Beweidwiirhigung, devert Lhjung dad Bunbedgericht nidyt nadhpriifen
farm. Davan dndert auch der Umitand nid)td, dbag die BVorinjtany
nidht alle der fiiv die genannte Behauptung angerufenen Seugen
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abgehivt Hat. Sie hat biermit nicht Bundedrecht verlest, fondern
in Unwendung ded Fantonalen Veweidredhted beftimmte Veweis-
mittel ald filv bie Feftftellung ves Sachoerhalted unerbeblich von
ber BeweiBaufnabme audgefdhloffen. ﬁbrigenﬁ ift ein fehriftlicher

Bernfungdantvag auf Abhdrung ver fraglidhen oei Seugen (Deeifter

und Bir) nicht geftellt worden und wiive der erft in bder Beutigen
Berbandlung in diefem Sinne gejtellte ntvag verfphtet.
3. Pritft man bdie Klage blof auf Grund bed Provifiondver-

fpreciens wvom 15. Augnit 1907, fo fillt in Betvadit, baf bvie

Kldger nur mit Weetfter, nicht aucy mit Barbe unterhanbvelt Haben
und dag nidt Meijter fonbern Barbe dbad Hotel gefauft Fat. Ju-

folgedefjen Liegt eine Bermittlevtitigfeit, fiir die ein Anfprud auf
Matlerlohn beftinbe, nicht vor: denn einerfeitd Haben die von bern.
Ridgern gegeniiber Meifter unternommenen Schritte, wonady fie

thr gum RKaufe gu bewegen verfudhten, den beabfichtigten Erfolg
nicht gebabt. Anbverfeitd aber finnen diefe Unterhanblungen mit
Wetjter nicht auch) gegenitber Barbe und fiir ben Kaufabjchlug
mit ihm al8 BVermittlevthtigleit eined Maklerd im Rechtdfinne
gelten. Denn bagu gehdrt, daf der Matler auf die Pavtei, mit
ver der Bertrag yu Stande fommt, ald folcher eingewirtt und bie
Abficht und dad Bewuftiein gehabt Habe, fie zum Abjdlufie su
beftimmen. €3 geniigt alfo nicht, wenn diefe Ginwirbung gegen-
fiber einer anvern Perfon ald dem nacherigen Kiufer andgelibt
vourbe und wenn bdad danm, obne iweitered Butun ve3 Matlers,
guv Folge Batte, dem RKiufer Kenntnid von der Koufdgelegenpeit
su verfhaffen oder ifn jum Kaufe angufpornen (vergl. Bolze,
Reicgagerichtliche Entfdeidungen 6 Nr. 94). Mag Hier audy fene
Gimvittung auf die anbere Perfon ein entfernted Glied in ver
Kaufalveibe bilven, die auf bden AGBE bed RKaufes binfithree,.
fo liegt bavin boh fein Raufalzujammenbang im Rehidfinne,
b D. bevart, vaf bag Borgehen ved Maflerd ihm ald Bermitt-
lungsthtigleit angevedjuet werben Fdunte; jondern e3 hanbelt jich:
um eine blofe Reflerwirfung feiner Tatigteit, aus deren Wirkung
ev feine Jechtdanjprithe auf Enigelt gegenitber feinem Huftrag-
geber ableiten fann. Davan dnbert aud)y nichtd, wenn, wie bier
bebauptet rwitd, ver Nuftraggeber und der Weafler fich von An-
fang an bewupt gewefen find, dafy die Maflertitigteit gegenitber

V. Obligationenrecht. No 87, 733-

ber einen Perfon (Hier gegeniiber Wetfter) den ipateren K&ufer-
(biex Barbe) zum RKaufe ftimulieren werbe. Der Wafler mup
eben in all folchen Fdlen mit per WMBglichleit vechen, burch dasd
Dagwifdentreten eined dritten Kaufliecbhaberd, auf ven fidh) feine
BVevmittlungdtitigteit nidt erfivectt Bat, den Gewinn aud biejer
i verlieren. Mit Unvedit berufen {ich endlich die Kldger gegen-
fber bem gefagten auj die Fajjung bed Provijiond{deines, ver-
ipnen Anjpeuch auf Provifion einviumt, wenn fe den RKauf
Jirgendwie” vermitteln. Danach will nidyt etwa erflirt werben,

flir die Gniftebung ved Provifiondanipruhd fei im  vorliegendern.

Falle unndtig, vaf die BVermittfungdtitigeit im Sinune einer Ein-
wirfung gevade auf den Kiufer erfolge, joubern nur gefagt wer-
ven, baf €8 auf pad Quantum ber Bermittlertatigleit nicht anfomme-
und ivgendwelche Mitwirfung der Kldger, die filr dbad Juftande-
fomnen de3 Bertvaged evheblidy ift, geniige.

4. Guentuell geben die Klager ju, daf thre BVemiibungen nidt-
u einem faufe, ndmld) dem von ihnen angefivebien mit Weifter,.
gefithrt Baben, behaupten fie aber, die Beflagte Habe efen Kauf-
abfdlup ourd) den BVerfauf an Barbe wiber Tren und Glauben
erhinbevt und e3 fomte vedhald nadh Art. 176 OR die Provifion.
benmtoch gefordert werben. Diefer Stanmbpuntt ift inveffen vechtd-
ivrtiimbich. Grv verftbgt gegen den bunbdedrechtlich (vergl. 3. B, US
27 11 &. 474 unb Cntjcheid i. S. Cherpillod gegen Bonny vom:
4. Deg. 1908 %) anertannten Sap, dap ber Anftraggeber frel ift,
ob er vem beigebracitenn Kaufer vecfaufen wolle obder nidht. Der-
Mandant machi alfo nur von diefer Freiheit Gebraud) und Jan-
belt nicht bd3glAubig im Siune von Art. 176 OR, wenn er vad-
Objett an einen Dritten verdungert, namentlidy wenn died, wie-
Bier, 3u einem Bdhern Preije gejchieht. Freilich Hat {idh dag Bun=-
bedgericht amberjeitd {dhon dafin audgejproden (AS 26 11 &.350°
und 578), dap ber Promittent bie Titigleit ted Wallerd nicht
argliftig verhinvern oder uniecbrechen biirfe, unbd erflart, daf,
wenn dad gefchehe, die Provijion fraft eined allgemeinen Jtechid=
grundfaes, der in Art. 176 OR in fpegicller Weife jum Aus-
dbruce fommte, dennod) gejchulbet werde, Flein fene Wrteile hatten.
jereild nicht die Falle vorliegender Art im Auge, wo der Auf=

* Oben Nr. 85 8. 710 ff. (dnm. d. Red. f. Publ.)
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traggeber vom Kaufabjchluf mit dem beigebradiien Kanfer abiiehi,
fondern Fille, wo er Dbiefem wirtlich verfanft, dagegen dle Ber-
mittlevtatigfeit ded Wiatlerd audgejchaltet und fie durd) die eined
anbern erfest odber eingig weiter unterhanbdelt Hat.

Demnach Hat dad Bundedgericht
exfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und bad angefodhtene Urteil
bed Appellationdgevichtd von Bafel-Stadt in allen Teilen beftatigt,

88. Urfeil vom 30. Desember 1908 in Sadien
Bichsudfgenofenidaft Bolkefswil, KL u. Ber.-K1., gegen
Biihler, Befl. u. Ber.-BVell.

Kauf (eines Zuchistiers). — Wandelungsklage (wegen mangelnder
Zeugungsfihigkeit). Anwendbarkeit eidy. Rechts. Rechizeitigheit der
Mangelriige. Avt. 246 OR. Garantiefrist. Unzuldssigheit neuer Be-
weismitiel vor Bundesgericht. Art. 80 0G.

A. Durdy Urteil vom 4. September 1908 hat bad Hanbveld-
geridit ded RKantond Riwidy dle Klage abgemwiejen.

B. Gegen bdiefed Urteil hat die Kldgerin vedyizeitig und fovm:
ridhtig bie Berufung an da3 Bunbdedgericht evgriffen mit dem Wn-
trag auf Gutbethung der Klage, eventuell Ritcfweifung der Atten
sur Abnabme der offeriecten Beweife.

C. Der Beflagte Hat Abwetjung der Berufung beantragt.

Dag Bunbdedgeridht zieht in Erwigung:

1. Der Beflagte verfaufte der Kldgerin Unfangd Suni 1907
einen Sudittier , Sultan” unbd fbergab 1hr denfelben am 11, Juni.
Die Beflagte lief dem Stier vom 44, Juni 1907 bi3 Mitte Fe-
bruar 1908 in 185 Malen 56 Kithe ober Rinber gufiihren, er=
gielte aber niemald eine Befrudhtung.

Am 9. Februar 1908 teilte jie bdied bdem Beflagten mit, Der:
felbe ecflavte fidy bereit, den Stier zurficfiunehmen, wenn bdie
Klagerin bet ihm einen anbern Stier foufe und man fiber den
Preid des lefterrt einig werde. Cine jolde Einigung fam jedodh
nidht ju Stanbde.

V. Obligationenrecht. Ne 83. 7385

Die Klisigerin verlangt nun wegen mangelnder Sudtfahigteie
bes Stiered Burlidnahme vedfelben und Ruderftattung ded ge-
sablten Kaufpreijed vou 1355 Fr. nebft Rind, jowte Srjap ved
bou ibr verwendeten Futtergelved (14 Fr. per Wode).

Dev Beflagte beftveitet dag BVorhandenfein bed behaupteten
Wangeld und erhebt gegenitber der Mingelviige dte Ginrede der
DVerfpitung, v beruft fich auf einen Savantiefchein, den ev ver
Rlagerin am 11, Juni 1907 audgejtelit habe und in weldem er
bie Budtjihigheit ved Stiered nur fiiv eine Dauer von 28 Tagen
gavantiert Habe. Cv probugiert eine Ubjchrift biefed Garvantiefheines.

Die Ridgerin beruft fich ihrerfeitd auf einen Brief vom 4. Junt
1907, in weldem fie die Budtfahigleit ved Stiered audbedungen
Babe,

2. Dap die vorliegende Streitfadie nad) eidgendijijchem Recht ju
entjcheiden ijt, wird von beiven Parteien anerfannt und ift auch
jonft nidt u Gegweifeln, dba feftftehendermagen da3 Kontordat
itber die Biehhauptmdngel, weldem ber Kanton Riirich beigetveten
i, auf den Diangel ber emgungdfdhigteit bei Stieren fich nicht
begieht. Bergl. AS 23 S. 1820 Grw. 2.

3. Jn der Sadhe felbjt ift davon audzugehen, baf die Klage
{ogar bei Vorhandenfein ded von ber Kldgerin behaupteten Man-
geld8 nur dann gutgebeifen werben Yann, wenn eine vechtzeitige
Deangelriige ftattgefunden Hat. Denn einerfeitd fann in dem Ber-
Dalten des Betlagten eine Anerfermung bed Mangeld nicht evblick
werden, da der Beflagte fich nur unter der Bedbingung ur -
tiidnahme ded Stiered bereit evfldvt Batte, dag die Pavtelen iiber
et Berfauf eined andern Stiered, alfo aud) fiber deffen Preis,
einig voitrben, eine Voraudjegung, weldhe fich nidht erfitllt Bat,
und anderfeitd erjcheint der Standbpunft der Kligerin, daf Wt 246
OR bei vertvaglich augefidberten Cigenfdajten nidht Blag greife,
unbegriinbet, Die angeflihrie Sefepedbefitmmung ftatuiert, wie dasd
Bundedgerid)t wiederholt audgefprodhen hat (vergl. AS 22 &.138,
24 11 ©.602 und dovtige Ritate), gang allgemein die Pflidt ves
Kauferd zur Peitfung der Sadye, ohne Unterfchied, ob €3 fih um
Mingel Hanbdelt, fiir weldhe ber Berfaufer jdhon von Gefessed
wegen bajtet, oder wm tad Feblen vertvaglidh zugefidherter Gigen-
fehaften. Ubrigens wdve au jagen, daf im vorliegenden Falle ver

AS 34 11 — 1908 48



