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perfprochen, und der vom Beflagten betonte Umitand, daf den
Rrofpetten vie 1berjdhrift ,Gieferel und Mafhinenfabrif Kon-
ftang” vovangebrudt ift, fowie feine Behauptung, daf thm K-
gerin 5i3 anbin tmmer nur eigened Fabrifat geliefert Habe, veichen
fii bie Annabme nicht Hin, baf diefe Cigenjdhait ftilljdhweigend
sugefagt worben fet. Begliglich ver geriigten Mdngel i dev Aus-
fithrung enthilt dad angefochtene Urteil feine thatfichlichen Fejt-
ftellungen. €3 bedarf daber der vom Ffantonalen Sevidte fejt
geftellte Thatbeftand der Vervollftandigung. Nady Art. 82 O,
Bat dag Bundedgericht in etnem foldhen Falle die nofwendigen
neuen Feftftellungen felbft vorjunehmen, fofern bdied auf Grund
ver vorhandenen Uften gefdhehen Fann, und died trifft in casu
angefichtd der in dem Progefle erhobenen gevidtlichen Erpertife
. Diefe Erpertife fommt u dem Refultate, dafy die Weajdyinen
s dem Preife, su weldhem fie dem Beflagten verfauft worden
fid, mit Audnahme von wenigen Eremyplaven aunehmbar er=
{cheinen. Beaiiglich diefer wenigen Cremyplare die Wandlung ein-
treten 3u lajfen, wiirde {ih nady den vorliegenben Umitinden
offenbar nicht vechifertigen. €3 ift baher dem Beflagten blof der
Grfat e3 Minbdevwerted zuzufprechen. Gine genaue Fejtitellung
befed Minbeviverted ijt nun freilich in bder gemannten Erpertife
nicht enthalten; eine Ricweifung an dle Borinftang beyiiglich
biefed Punfted wilrde jeboh angefidhtd des gevingen materiellen
Siveitiverted, der u den Koften einer RNitcfweifung in feinem vers
niinjtigen BVechltnis ftanbe, nicht gevechtfertigt erfcheinen. Ftad
frefem richterlichem Grmefjen, welched gemdg vt 116, ALf. 2
DR, bier Plag 3u greifen Hat, erjcheint e3 angemeffen, ben
Mindbertvertdanfpruch aup bdenjenigen Vetrag omgufeisen, den Ddie
Klagerin dem Beflagten fretwillig offertert Hat, b, §. auf im
Gangen 78 Fr.
Demuach hat vad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung ed3 Bellagten und Wibertligerd wird teilwetfe
al3 begriindet erblavt, und dad Uvteil ded Appellationd= und Kaffa-
tiondhofed ded Kantond BVern vom 5. Degember 1895 dabhin ab-
gelnbert, daf der Kldgerin ihr Klngebegehren in eimem vedbugierten
Betrage vou 2565 Fr. 60 Gt3. nebjt Bind zu 5 ¢/, feit 16, No=
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pember 1893 ugefprochen und Beflagter verpflichtet wird, der-
jelben fitv die fantonale Jujtang efne redbugierte Progeffojten
pergittung von 800 Fr, zu leiften. Jm {ibrigen wird dad Urteil
beftatigt.

85. Urteil vom 24. Aypril 1896 in Sadhen
Dutjhler gegen Lavie

A. Durd) Urteil vom 6. Februar 1896 Hat dad Kantond:
geritht be3 RKantond St. Sallen erfannt: Die Kiage ift ge-
e,

B. Gegen diefed Urteil bat der Beflagte die Berufung an dasd
Bundedgericht ecflivt mit dem Antrage auf Wbweifung der Klage
und- unter Bervedhnung der Schabenerfabanipriiche gegeniliber ber
Rldgerin. In der Yeutigen BVerhandlung wiederholt bder BVeriveter
pe3 Berufungsfilgerd biefen Antrag; der Anwalt ded Berufungss
beflagten beantvagt Abweifung dev Berufung.

Dad Bumbdedgeridht zieht in Erwdgung:

4. Am 30. Auguft 1893 fam gwijden dem Beflagten Diitfchler
in &t Galfen und der in Warfeille ein Engrod-Mehlgejchaft
Betreibendenn Kligevin, mit der er fdhon feit [Amgerer Heit in
Gejdaftavertehr geftanden war, durch Vermittlung der Marfeiller
Matler H. Miller und Y. Pignatel ein Kaufvertrag dber I00
Ballen Gried zu jtande. Die dem BVeflagten an diejem Tage von
bem genannten Mafler iiberjandte Abjhlufuote lautet: « 900
balles de 100 kilos net, semoule de blés durs, SSSE, SS3G
et SSSF de qualité saine, fraiche et franches de vice, de
son estampe et de sa fabrication, garantie afrique et Tagan-
rock exempte de blés de Syrie. Les livraisons auront lieu 4
la demande de P’acheteur, sur les mois d’octobre, novembre
décembre 1893, et janvier, février, mars, avril, mai et juin
1894 3 raison de 100 balles par mois, dont 60 9/, environ
SSSF et 409/, SSSE et SSSG. Les prix sont convenus &
fr. 23. 50 les SSSE et SSSG, fr. 21. 50 les SSSF. Les 100 kg.
net & tout entrepdt, rendus franco en gare Marseille. 2 toiles
4 rendre, payement 60 jours sans escompte & la Banque de
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Toggenbourg, comptoir St. Gall, affaire 4 confirmer par
lettre. » Am 31. Augujt bejtatigte die Kldgrin dem Betlagien
biefen Kaufdabjdhlup, wibhrend Beflagter vied evft mit Sufdhrift vom
25, September 1893 gegeniiber der Kldgerin that, fedoch mit bder
Mobififation, dag einerfeitd bie Waare franfo Bahnhof Marfeille
nad) &t. Gallen geliefert werde, und anberfeitd die Qualitit fetd
einer frithern Waavenfendung vom 11. Auguit gleichen Sabhres ent-
jprechen miffe. Die Kldgerin nalhm bdiefe Begehren ve3 Beflagten
ftilljcyweigend entgegen. Fu Ausfithrung diefed Bertraged wurden
mit Fafturen vom 4. Oftober und 11. Degember 1893, 9. My
26, April und 1. Juni 1894 tm Gangen 325 Ballen, nimlich
180 Ballen SSSF, 100 Ballen SSSE und 45 Ballen SSSG
geliefert, weldhe Beflagter tvoh mehrfacher Beanftandbung hinficht-
lich der Qualitdt behalten und audh bezahlt Hat. Aud der auf
biefe Sieferungen fich beglelenden Koveefpondens awifchen vent
Pavteien ift hervorzubeben, daf Beflagter fich mit Schreiben vom
30. Mary 1894 jeweilen vor Ablieferung ved Griefed thm juzu-
fenbenbe Qualititdproben audgebeten Batte, weldhem Begelhren
Ridgerin entjprad), ferner dbaf Beflagter wieverholt besiglich der
Qualitdt verlangte, daf die Waare der bereitd erwdhnten Auguit-
lieferung entfprechen miifle, ofme daf RKldgerin Giegegen Gin:
fpradie exhob. W 4. Auguft 1894 verlangte Klagerin die fo-
fortige Abnahme ver ritctftindigen HT5 Ballen, da fie mit Ricfficht
auf de ihr ftetd bereiteten Sechmierigleiten nicht linger zuwarten
wolle und der Termin jur Abnahme bereits Gnde Suni abge=
loufen fei; fie ecflivte, fie fehe ben Beflagten in Bergug und
werbe nidjtentfprechenden Falld nach Art. 108 O.-R. gegen thn
vorgehen. Am 8. Augujt wied Beflagier die Sumutung fofortiger
Abnahme der 575 Ballen guritt und erflivte, ev trete nun endlich
vom PBevivage suviid, welde Erflirung er am 16, und 23. Au-
guft 1894 bejtatigte. Am 25. Auguit evwiverte Kldgerin, baf
fie die Angelegenbeit einem Anwalt ibergeben Habe, Mit Schreiben
vom 7. Mdrz 1895 erdfinete der Amwalt der Kiigerin dem
Beflagten, er werde angefihtd feiner Grflinumg, ven Bertrag
nicht gu Halten, von Unfepung einer Frift nach Art. 122 O.-R.
- Umgang nehmen; dagegen werbe Beflagter fiir den begangenen
Bertragdbrudy  vevantwortlich evfldrt; die nicht besogene LWaave
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werde it Marfeille verfauft werben, Auf Vetveiben ber Kldgerin

liegg bad Tribunal de commerce it WMarjeille am 28. Miry
1895 burdy einen Dbeeidigten Matler eine Erpertife {iber die nody
in Mavfeille lagernden, fitr den Betlagten Dbeftimmten LWaaven
erheben, weldye dahin loutete, daf dle von der Kligerin dem
Peflagten offevievten Sriefe von guter Qualitdt felen und den
Parteiabmadyungen  entfpredien. Davaufhin  bewerfftelligte bdie
Klagerin am 2, April 1895 bdie dffentliche Berfteigerung ber
reftievenden Ballen, woraud fich ein Bruttoer[d3 von 7529 Fr.
und nach Wbzug der Gebithren ded Maflerd und der Verftei-
gerungdfoften ein Nettoer(dd von 7296 Fr. 40 Gt3. ergab. Am
27. April 1895 leitete Rldgerin gegen den Beflagten Klage
auf Begablung ven 5596 Fr. nebjt Rind u 5 0/, feit 2. Aypril
1895 ein. Jn threr Progekrednung ertlarte fie, von den bejtellten
900 Ballen babe Beflagter 325 Ballen behalten und begahlt; er
fdulbe nody 360 Ballen SSSF 4 21 Fr. 50 63, und 215
Ballen SSSE und SSSG 4 23 Fr. HO @13, total 12,792 Fr.

50 6t3., jorte fiix 100 nicht vetorrnierte Sade 100 Fr., taven

abgesogen ben  Nettoerldd ber Verfteigerung der nidht abge-
nommener Waare in Warjeille evgebe i eine Forbevung der
Klagerin von H596 Fr. 10 €3, Zur Vegriindung ihrer KRlage
flirte fie fobann tm wefentliden augd: Da Bellagter Jhriftlich
und thatfachlich verweigert babe, den Yertvag auf Vejug der
900 Ballen Gried volfjtindig zu volziehen, fet ev {dadenerjas-
pflihtig. Die Ginrede, die gelieferte Waare Habe dev bedungenen
Qualitit nidht entfprodhen, fei unwalr und fHnne dberhaupt nidht
mehe gehBrt werben; denn die vollzogenen Lieferungen Habe Be-
flagter duvch Annahme und Begahlung genebmigt ; felbjt. bet
Mingeln derfelben wive Beflagter nidht beredhtigt gewefen, den
gamen Kauf zu annullieren. Der der Kligevin durdy den Nicht-
vollzug be3 RKaufed erwadhjene Schaden, fitr weldjen BVeflagter
gemd Art. 110 und 141 O=N. exjappfliditig jet, jowie fiiv die
suriidbehaltenen 100 Shdfe Dbelaufe fidy auf bdie eingetlagte
Summe. Da  ald Endtermin der Lieferungen ber Wonat Junt
1894 fejtgefest worden fei, befinde fid) Beflagter von da an in
Beraug ; immerhin Habe Kligerin ghilich dem Bellagten nod
anerboten, die Liefetermine bi3 Cnbde 1894 ju verlingern. Wegen
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ber LVerweigerung ded Besuged jet Kldgevin daher beredhtigt ge-
wefen, nady gemachter Anbdrohung die Waave bdurdy Verfiigung
bed Ridterds verfaufen zu laffen (Art. 108 O.:=N.). Der Be-
flagte beantragte Wbweifung der Klage. Der Kaufvertrag vom
30. Augujt 1893 fei ein Kauf nach WMujter gewejen, inbem ev
auf Grund degfelben BVerfaufdmulterd, dasg am 18. gleidhen Mo-
natd ju einem Probeabfdhluf geflihrt babe, ergangen fei. Maf-
gebend fiiv den Jubalt ded BVerivaged et ndmlich nicht blof die
Sdluftarte vom 30, Auguft, fondern aud) dle vorangegangene
Korrefponden; und dad Vejtatigungdidiveiben ded BVeflagten vom
25. Geptember 1893, wovaud Hervorgehe, daf nidht nuv die im
Schlufzzedbel bezeichneten Typem, jonbern Konformitdt mit der
Waare ded Kaufed vom 14. gl W3, audbedungen worben fei.
Die erfolgten Teillieferungen liegen nicht mebhr tm Streit, jonbdern
Jeterr: vom DBeflagtenr, wenn audy unter Proteft, angenommen und
Bezahlt worden. Die Weigerung der Abnahme bded Nefted von
575 Ballen fei erfolgt wegen mangelnder Mufterfonformitit be-
stebungdweife wegen Nidytempfongbarfeit dev zu liefernden Waare,
Da die Beflagte die TWaare, foweit die Pilicht zu deven Ubnakme
ftreitig jet, gar nidyt in Smpfang genommen, fondern gum BVorne-
berein beven WMufterfonformitdt beziehung3weife Empfangbarfeit
beftritten Habe, jo fei RKldgerin fir die Cmpfangbarfeit beneis-
pilichtig, gleichgiltig, ob man e8 mit einem Kauf nady Mufter,
oder einem einfadhen Kauf zu thun BHabe, und zwar fdhon ded-
halb, weil usfalldproben bedungen umd diefe ousdriidlich i3
nidht vertragdgemdf uriicfgewiefen worben felen. Den ihr ob-
fiegenben Beweid ber WMufterfonformitdt beyw. ber Cmypfang-
barfeit ber Waave babe RKldgerin iweder angetragen, nody ges
leijtet. Hievon abgefehen miiffe die Klage abgewiefen werden, da
Kligerin iy mit Unredht bder Verfoujdfelbfthitlfe bedient unbd
biefelbe auch nicht bona fide audgeflihrt Habe. Die gejelichen
Boraudfepungen der Verfaufdfelbjthiilfe hatten gefehlt, und fie jei
nidht vom Fompetenten RNidhter bewilligh worben. Wie dag Neful-
tat diefes elbfthitlfeverfonfs seige, fei die Verfteigerung zum
Sdaben bed Kduferd mala fide monatelang auf bdie Beit ber
ntedrigiten Preije verlegt yorben.

2. Die Kompeteny ded Bunvedgerichted ift von dem Berufungd=
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feflagten nicht in Bweifel gezogen wordent, und in der That
porhanderr. Augenfcheinlich ijt bied der Fall Binfichtlich bed er-
forberlichen Streitmerted ; aber aucdy mit Begug auf dad angus
wendende RNedht find die gefenslichen Borausfegungen dev Berufung
gegebenr. Streitig ift in casq, ob ver Beflagte fid) mit ber Cv:
fitllung feiner vertraglicen Berpflichtungen ald Kdufer im Ber-
sug Defunden Babe wund weldhe Rechtdwirfungen ﬁc'f) an biefen
Bergug fitpfen. €3 homvelt fich alfo um die Veuvteilung der dev
Regelung  durch  dent Parteinillen anbeimgegebenenr  Wirfungen
¢ined obligatorijhen Mechtdgefchifted, und biefitr ift, gemdf fon=
ftanter Prarid bed Bundedgerichted (vrgl. Amtl. SIg. dev bunbded=
gevicjtlichen Entjcheivungen XVI, &. 795 Grw, 3), in erfter
Qinie dasjentge Ouiliche Recht ald mapgebend u betradhten, bdem
bie Parteien beim Gefchditdabichluf ihr Rechtdverhilinid bhaben
untertellen wollen. Da fich num beide Pavteten, fowohl in ihres
RKorvefpomveny, ald audy im Progelle, ausjchlielich auf da8 am
Domizil bed Vetlagten geltende, jdhweizerifche Recht bevufen Yaben,
ift die Annahme begrimdet, daf fie dad ywifchen ihnen Befte})enbe
Rechtzverhilinid von Anfang an diefem Rechte haben unterjtellen
wollen. Damit ift die Anwendbarfeit ded eidgendififdhen Iechted
fiiv ben vorfiegenven Rechtdjtreit gegeben umd de in Art. 56
O.-R. geforderte Boraudjepung der bunbedgerichilichen SKompetenz
erfiillf. - ’

3. Sn ver Sadhe felbft hat der Beflagte nidht bejtritten, bie
Abnafme der ihm won ber Kligerinw anevbotenen 575 Ballen
®ries, wogu ev laut Bertrag vom 30. Augujt 1893 nerpf{ic.btet
gewefen wive, venweigert ju Haben. Dagegen bebauptet er, biegu
wegert mangelnder  Mufterfonformitat, BesiehungBmweife %w@tem:
pfangbacteit der zu lefernden TWaave bevechtigt gemeien qu fein
und ftellt jich dabei i erfrer Linie auf den Stanbpuntt, tjaé ber
mit ver Rldgevin abgeihloflene Kauf ein Kauf nac Mujter ge=
woefert fei. Diefer lestern Auffaffung farm inbefien nicht Bgigetr:atf'n
werden. Unter einem Kauf nad) Mufter im Sinne beg eidgendyji=
fhen O.R., Act. 267, it mur ein foldyer Kauf gu verfteber, bei
welchem et Weufter einer Vertragdpavtel anvertraut xmr_b, qnb
bie Bejdhaffenpeit ver Waave dbuvd) Bevgleid) mit bjefem ’))E}qter
feftgejtellt erden foff, RNun ift i dem Sdlufifdein von emem
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Mujter iiberhaupt nidht bdie Nebe; vielr-hr werden bdarin die
vereinbarten  Cigenjhaften der Waare obne jeglihen Hinweiz
auf eine Probe begeichnet, und 8 ift auch nicht Sehauptet worben,
bafy eine foldhe beim Bk bde8 Kaufed dem Rdufer ugeftellt
worben fet. Dagegen BHat Beflagter in  feinem BVejtitigungs-
fhreiben vom 20, September 1893 allerdingd verlangt, daf bdie
Waare fonform einer frithern Lieferung, ndmlich derjenigen vom
11, Auguit, fein mifje, und Kldgerin hat diefed Berlangen nidht
guriidgewtefen, wie fle auch die wiederholten Behauptungen ded
Betlagten, daf beveinftimmung ber Waare mit fener Leferung
veveinbart yoorben fei, mie beftritten hat. €3 ift daher angunehmen,
baf bie Bebingung von der Kldgerin in der That jtilljhweigend
angenommen wordent fei. Damtit vourbe jebody der Kauf nidt in
etnen Mujterfauf umgewandelt. Died wire nur dann der Fall,
‘wenn der Beflagte nodh) vom fener Wuguftlieferung Herrithrende
TProbent befefjenn und bie Kldgerin fich bamit einverftanden evflavt
batte, bafs biefe Proben fitr dle Priffung der Empfangbarkeit der
Waare makgebend fein jollen. Cine bdahin gehentde Behauptung
ift jedoch vom Veflagten nach den Wften nicht aufgeftellt worben.
€3 fann audy feine Rebe bavon fein, daf der Kauf etwa duvd)
ofe fpitere BVeretubarung der Parteien, wonady die Kligerin dem
Deflagter jeweilen vor Wbjendung einer Lieferung Husfalldmujter
au dtbermitteln Batte, in einen Kauf nady WMufter umgewandelt
worden wirve; denmt jeme Uusfallproben wurden nidht zu dem
Swede itbevgeben, wm damit bdie jugeficherten Cigenjdhaften feft:
gujtellen, fonberm um bem Kdaufer ju zeigen, weldje Waave thm
angebotent oerde, und thn in ben Stamd u ftellen, fih um
Bovaud daritber su vevgewiffern, ob diefelbe die vertragdmafigen
Cigen{chaften befige. Gin Kauf nad) Mufter legt BHienady widht
por, jondern e3 enthdlt jeme von der Rldgerin ftilljchweigend
iibexnommene Lerpflichtung eire blofe Grgingung der berveitd in
bem Schluideine enthaltenen dicta et promissa, dabhin gehend,
daf bie Waave ble Qualitdt der Auguijtlieferung Defigen mitfje.
Gine Jimderung in der Veweidlaft hinfichtlich der Gmpfangbavkeit
per Waare, wie {te dle Borinftany angunehmen {heint, wird jreilich
biedurd) gegenitber dem WMuftecfouf nidht bewirft; denn fo lange
per RKaufer die Waarve nicht empfangen BHat, und die vertragsd-
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gemdpe Qualitit derfelben beftreitet, trifft die Beweidlaft fiir die
Gmpfangbarfeit aud) beim gewdhnlihen Kaufe den Verkiufer.
In casu Hanbelt e3 fich nun lediglich um denjenigen Teil vesd
Raufgegenjtonded, weldhen der Beflagte niht empfangen Hat, Die
320 Ballen, weldje er empfangen batte, find von ihm begahlt
worderr und liegen, nady dberetnjtimmender Erfldrung beider Par-
teient, nitht mehr im Strett. Die Cmpfangbarfeit der nodh zu
liefernben TWaave ift jeitend be3 Beflagten allerdingd bejtvitten
worden 5 allein bdiefe Beftveitung jtipt jidy lediglich darauf, daf
pie bisherigen Lieferungen nidht vevtragdgemdf audgefallen jeien,
wedhald nidht babe erwavtet werden Fdnnem, daf die Qualitit
per noch ausftebendert eine Deffere fein yoitrde, Mit biefer Be-
ftrettung faun der Veflagte nicht gehdrt werden; benmt eine Prd-
fumption bafiiv, daf dle jpitern Vieferungen aud einem Genud-
fauf nicht vertragdgemdn audfalfen yerden, weil bdie friberen e3
nicht gewefen Jeien, befteht nidyt, Betlagter mufte dafer abwarten,
wie die fanftigen Lieferungen audgefibrt werden, und durfte, da
der Kaufgegenjtond fein unteilbaver yoar, wegen Bertragdiidrig:
feit eined Teild, nicht vom gangen Bertrage zuriictveten.

4. Durdy diefen ungeredhtfertigten Nidtritt vom Bertrage fam
Beflagter in Annahme= und  Jablungdversug und Kldgerin war
baber beveditigt, nach ihrer Wabl entroeder unter BLornahme bed
Selbjthitlfeverfaujs auf ver Crfiillung ded Bevivaged ju bejtebern,
ober aber gemdf Art, 122 und 124 O-R. audy ihrerfeitd vom
Bertrage zuviidyuiveten unb bdaneben bei nadigewiefenem Ber-
fhulben de3 Beflagten Schadenerfaps wegen Nidhterfiillung zu
forbern. Dem oben angefiihrien Schretben ibre3 AUnwalted vom
7. Marz 1895 ijt nun u eninebmen, daf fich Kldgerin auf den
leistern Standpuntt ftellen, und audy ihrevfeitd, unter BVelangung
bed Betlagten fiir den ihr ousd der Nidterfiillung entitehenden
Sdyadben, vom Berivage juviicftreten wollfe. Freilidy it fie diefem
Standpunft nicht fonfequent verfahren, indem fie dodh jum Selbft-
buffeverfauf fdhritt und mit vorliegendber Klage den Kaufpreid
absitglich be3 aud bem Selbjthilfeverfauf ersielten Erldjed for=
berte. Gine joldhe Klage jtellt fich nimlich einfach al8 Eriiillungs-
flage dav, benn ber Lerfiufer, der nad)y rt. 108 O.-R. vor=
geht und  Bablung bder Difjereny zwifchen bem Evlds bed

xxu — 1896 33
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Selbfthilfeverfaufd und bdem vereinbarten Raufpreid verlangt
nimmt ben Standpuntt ein, ev habe durdy bad €rfitllungdfurrogat
ve3 Selbithitlfeverfaufs den Bertvag Jeimerfeitd erfitllt wnd yer:

Tange nun feinerfeitd die Begablung ded RKaujpreifed, unter BVer- -

vechmmg mit dem an Stelle der Realletftung tretenden Crlo3 ve3
Selbfthiilfeverfaufs, Allein anderfeitd Hat Kligerin dodh audy in
hrer Klagebegriindung ecfldrt, jie verlange Sdyadenerfa wegen
Nichterfiillung bed Vertraged, und fih dabet auddritdlidy auf
Art. 110 und 114 DR, berufen, wedhalb angenonumnen werden
muf, jie babe ihrem in bem erwdibunten Sdyreiben vom V. Wirg
1895 eingenommenen Standpuntt nidht verlaffen, jondern in dey
That ihr Klagebegehren im Sinne der Schabdenerjastlage wegen
Nicpterfitflung jtellen wollen, AB Crflillungstlage fHunte die
vorliegende Klage allerdingd nidht guigebeifen werden. Jft der
Berfaufer durdy die Wnnahmeverveigerung ded Kdauferd verhindert,
purch effeftive Lieferung ben Bertvag feinerfeitd u erfitllen, und
beftelit er gleichwobl ouf Erfillung bedfelben, jo Bat er bdargu-
thun, dap er feinerfeitd durch die {hm gefelich suftehende Survo-
gatleiftung, al8 weldje in concreto der Selbjthitlfeverfauf erfcheint,
erfiillt Habe, Die BVornakme dlefer Survogatleiftung it mun aber
nicht unbebingt feinem frefem Belieben anbeimgegeben, vielmehr
Bat er Bicbel, da e3 fich um bdie Grfitllung etner bem Kimfer
gegenitber eingegangenen BVerbindlichfeit Hanbelt, dle IJntevefjen
pedjelben nach) guter Verfehrafitte ju wabren. Dev Verfiufer darf
paher jedenfall danu, wenn ed fidh), wie Bier, wm eine Waare
Banbelt, bie erbeblihen RKurdfhwantungen unterliegt, den bdie
Empfangnabme verweigernden Kiufer nidt im Ungewiffen lafien,
0b er auf der Grfiillung befteben wolle, oder nidht, und mit dem
Selbjthilfeverfauf 63 zu einem beliebigen, ihm voreilbaft jchei-
nienden Reitpuntt u warten. Wenn and) gefeslich etne Frift zuv
Bornahme bded Selbfthitlfeverfaufed nicht vorgefdyrieben ijt, o
perbictet dochh die bona fides im Berfehr, daf ver BVerfaufer fein
vertraglidhed Redht dagu migbrauche, um auf unbeftimmte IJeit
auf Koften be8 Kaufers zu fpefulieren (f. Cntjch. ded Bunbded-
geridhtes vom 1. Mirz 1895 in Sadhen Agelafio gegen Wyrjch-
Obermatt). Danady hatte die Kldgerin nidht nur dem Bellagten
auf feine Ridtrittdertlirung Hin de beftimmie Erildrung abyu-

1V. Obligationenrecht. Ne 85. 515

gebert, Daf fie biefelbe nicht annehme und Grfillung verlange,
fondern fle wav audy verpflichtet, wenn ber Beflagte auf bder
gReigerung  beftand, ben Selbfthitlfeverfouf umgefumt vovgu-
nebmen. Diefer Pilicht Hat dle Kldgerin nicht gendigt, Anf ovie
Rircftrittdertlivung ved Bellagten antwortete jte lediglich mit der
@rbffnung, daf fle die Ungelegenheit einem Wwwalt iibergeben
fabe, und lieg fich vou ba an bid im Wdry 1895 nidht mebr
pernehmen, in jveldhem Monat fie den Beflagten fitr den Ver-
trog8bruch vevantwortlich evfldvte, und enbdlich, am 28. jened
Monat3, die einleitenden Sdchvitte zu vem am 2. Wpril jum
Bollzug gelangenven Selbithitlieverfouf that. Durch diefed lange
anbauernve Schweigen und Suwarten mit ber Vornahme bes
Selbfthitlfeverfaufed hat aber dle Kldgerin nad) ven oben ausge-
firgrten Grundidsen dad Recht, mit der Verivagstlage die Diffeveny
pwifdbert dem Kaufpreife und dem aus vem verzdgerten Selbft-

- pilfeverfouf gezogenen ©rld3 ju fordern, verwivft, und e3 0lieb

ihr nur ibrig, audy threrjeitd vom DVertrage abzujtehen und ge-
mig Ut 124 O-R. Sdadenevja wegen Nidyterjlillung zu
verlangen,

5. Die Geltendmachung bed Ritdftrittdrechtes, verbunden mit
ber Schabenerfapforberung wegen Niditerfiillung, fest, wenn e3
iy micht v ein Firgefhaft Bandelt, nadh Art. 122 O.-N.
grundjaglidy voraus, vaf ber nidyt fdumige Teil dem jhumigen
vorerft eine angemeffene Frift zur nachtraglichen Erfillung an-
gefelit und Diefer die Frift nicht bemitgt DHabe. Wie jedoch das
Bunde3gericht wiederholt audgefprochen Bat, entfillt diefe Pilicht
in denfenigen Fallen, wo bdie Crfolglofigheit ber Friftanfegung
von vornberein feftiteht, und bied trifft in casu umpweifelhaft ju,
indem e3 gegenitber ber Deftimmten Grflivung bded Betlagten, nicht
efiillen gu wollen, al3 abjolut audgefdhloffenn evjdheinen mufte,
daf er fich nachiriglich boch gur Cmpfongnabme entjhliegen
Wwerbe, wenn ihm RKldgerin hiegu eine angemeffene Frift anjese.
BWasd jovann ben nach Art, 124 O.-R. der Kldgerin obliegenden
Beweid vesd Verjchulvens bes Beflagten anbelangt, fo it derfelbe
angefichta bder rechtlich ungevechtfertigten Weigerung ded Beflagten
be Bertvag zu erfitllen, ohne weiteved ald evbracht anmgufehen.
Srundjanlich it damit die Schadenerfanpflicht des Betlagten be-
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guimvet, {ber bt Umfang bed Schadenerfabied bejtimmt Art, 116

O.2R., vaf der erfappflichtige Schulbner fevenfalld den Schaden
st evfeen Babe, ber bei Gingehung ded Bertvaged ald unmittel-

bare Folge ber Nidterfiillung voraudgejehen werden fonnte, wobet -

per Betrag ded Schavend nac freiem vidhterlichem Cvmeffen wnter
Wiirdigung der Umftimde feftzufesen ijt. Danady befteht der An-
forud) b3 Berfiuferd jevenfalls in vem Crfap bder Diffeveny
pwtjchen dem vereinbavten Kaufpreid und demjenigen Preije, ben ep

suv Beit der gefchuldeten Abnabhute duvch den Weiterverfauf er- ,

[Sfen fonnte, fermer in bem vergeblidhen Uudlagen, weldje bdem
Bertiufer infolge der Anmahmeverweigernng voraudfichtiich er=
wadfen muften und wicklichy erwachfen find. B Bajid hrer
Gdabendberedhnung Bat nun Kligerin einzig den Selbfthitlfe-
verfauf genommen, und die Differeny wifthen dem vereinbarten
Kaufpreid und bem Grid3 biefed Verfaufed mit Cinredynung der
pamit verbumbenen Audlagen eingetlagt; allein aud den beveild
angefithrten Gritnden ift flar, dbaff Kligerin jid) auf diejen Selbit:
Birlfeverfauf nicht berufen Fann. Undeve Auslagen, ald bdie mit

pem Selbithitlfeverfouf tm Sufammenbang ftehenden hat Klkgerin -

nidht geltend gemacht. G3 fommt alfo fiv dle Schadensbemefiung
eingig ver entgangene Gewinn in Vetvacht, und dlefer ift, wie

Bemerft, auf Grumd derjenigen Preife su bevechnen, welde K-

gevin gur Reit der gefchulveten Cmyfangnahme durch den Be:
flagten aud dem FWeiterverfauf der gu liefernden Waave (Bfen
fonmte, 0. §. in der erften Woche vez WMonatd Wugujt 1894, ald
bie bereitd fallige Meftlieferung vom bder Kldgerin zum Begug
anerboten, vom Beflagten durdy jeine Riicktritiderflirung guviid:
gewiejen worden war, 3n jeinem Bentigen BVorirage Hat der
flagerifche Bertreter allerdingd geltend gemadyt, dle Kldgevin Babe
in ihrem Schreiben vom 7. Augujt 1894 die Lieferungdirift bid
Gnve Degember 1894 erftredt, allein bied gefchah mur unter der
Bevingung, da Beflagter die Waave duvc) Ditller und Pignatel
in Marieille abrehmen laffe, und Beflagter ijt auf Ddiefe neue
Offerte nidyt eingetreten. Davor, daf etwa die im Degember 1894
geltenden Prete ber Berechnung ded entgangenen Gewinned M
Grunde zu legen wdven, fann baher feine Rede fein. MNun hat

Rldgerin behouptet, BVeflagter hitte nod) 360 Ballen SSSKF U
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91 Jv. 50 Gt3, und 215 Ballen SSSE umd SSSG 3u 23 Fr.
KO 3. 3u besiehen gebabt; dabei z&hlt fie jedbodh) 35 Ballen
gsSF und 15 Ballen SSSE und SSSG mit, weldhe fie am
9. Quli 1894 bemjelben geliefert, auf defjen Beanjtanvung Hin
jebod) purch die Wmweifung, er folle fie dem Teigmaavenhandler
Herztg i St Gallen zur Berfiigung balten, wieder zuviicge-
nommen Hat. €3 ijt flar, daR Kldgerin wegen NRidhtabnahme
piefer DO Ballen, beliglich weldher jie die Difpofitionsftellung ded
Betlagten angenommen Yat, feine Schadenerjabifordering su ftellen
perechtigt ijt. Ju Betvadt fallen Hienach nur 325 Ballen SSSF
und 200 Ballen SSSE und SSSG, besiiglich welder feftiteht,
baff ber Beflagte deven Wnmabme und Vezahlung ungerechifertigt
perweigert hat. Bu welchem Pretje Veflagter biefen Rejt in der
erfien Wodhe Auguit 1894 Patte verfaufen fdunen, BHat die
RKlagerin, fowett aud den Aften evfichilich, alledingd nidht an-
gegebent, tubem fte fich ebent einfach auf ihren Selbjthitlfeverfauf
besog. Smmerhin it der ywifchen ben Pavteten geflihren Korve-
fponbeny 3u entuehmen, daf zu femer Reit der Preid fiir SSSF
um etwa 6 Fr. und derjenige flir SSSE und SSSG um etwd
T Fv. gegenitber dem wifchen den Pavtelen vereinbarten Kauf-
preife gefunfen wav. Auf Grvund diefed Preidriifganged ift der
Betrag ded ber Kligerin ugufpredenven Sdhavenerfaed gemdap
Wet, 116 AY, 2 O-R. ex mquo et bono, mit Jubegriff der
nicht beftrittenen Fordernng von 100 Fr. fite nidht guriickgegebene
Sade, auf 3500 Fr. anzufegen.
Demnad) hat dad Bundedgeridht
exfannt:

Die Berufung ded Veflagten wird ald teilweife begriinvet er-
fl&yt, und der Betrag, den derfelbe der Kldgerin zu begahlen hat,
auf 3500 Fr. nedft Bind zu b 0/, feit 2. Wpril 1895 vedusiert.
Sm fibrigen wird dad Urtell bed Kantondgerichted vom 6, Februar
1896 beftdtigt.



