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aud)y aud diefem Grunde duvdhaud verftanblidy, wenn der Jteuein-
tritt oon Birgen (wibrend einer Umtddauer) nur zugelaffen
wird, fall3 fie audy fitv ben vevgangenen Teil der WUmtBperiode
cinftefen, Diefer Wille, im Interejfe der Einbeit der mnts-
peviode jeven Biivgen, auch den wifhrend der Amisbarer nen ein=
tretenden, fitx bie ganze Umtdvauer Haftbar zu madpen, fam im
Birghaftaichein geniigend yum Augdrud, jo dag audy die Bitrgen
fich deffen Dei ber Unterzeichnung bewupt werden muften. Aud
diefenn @ritnden ift auch ver eventuelle Berufungdanivay der Be-
flagten Biirgi und Schippt abguweifen,
Demnadh Hat vad Bundedgericht
evfannt:
Die Bevufungen werden abgewiejen, und ed wird dad Urteil
ver 1. Appellationdfammer bed Obergerichied ded Kantond Jividh
pom 20, Februar 1906 in allen Teilen bejtdtigt.

61, Arfeil vom 7. Infi 1906
in Saden Woff & AWennann, KL u. Ber.-K1., gegen
A-G. Brouerel HeliRon, Befl, u. Bev.-Befl.

Kauf. — Riicktritt des Verkdufers wegen Annahme- und Zahlungsver-
zuges des Kdufers. Art. 122; 263 OR. Schadenersatz anspruch des
zurtickiretenden Verkdufers.

A. Durdh Urteil vom 23, Februar 1906 Hat dad Hanbeldge-
ridht ved Kantond Biirich die Klage abgewiejen.

B. ®egen diefed Wrtell Gat ver RKidger rechizeitig und form:
richttg die Berufung an dad3 Bunbdedgericht evgriffen mit vem
ntrag auf Gutheifung dev RKlage im Betrage von 4500 Fv.
nebjt 5 9/, Bind feit 1. Juli 1905.

C. 3n der Heutigen BVerhandlung bat der BVeviveter der Rla-
gerin Gutheifung, ber Bertreter dev Beflagten dagegen Wbroeifung
der Berufung beantragt.

Da3 Bundedgericht sieht in Crwagung:

1. Mit der vorliegenten RKlnge madt die Kligerin einen
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Sdyadenerfapanfprud) wegen Nidterfiillung eined am 24. Of-
tober 1904 3wijchen ben Pavteien ju Stande gefommenen Ber:
traged geltend, von weldhem f{ie infolge Werzuged der Beflagten
suclicgetreten fei. Der Jnbalt diefed Vertraged ging dabhin, dak:

a) die Betlagte von bder Kldgerin faujte: irfa 20 Waggons
Hannamaly zum Preife vom 34 Fr. 70 6t3. per 100 Kilo gegen
Biermonat3alzepte vom Tage bed Einganged an, Jucceffive auf
Abruf lieferbar ,in der Campagne 1904/05%;

b) bie Kidgerin der Beflagten unter ndber begeichneten Be-
bingungen einen ,G3Fomptefredit’ (von den Partelen ipiter ald
Darlefen begeichnet) im Betrage von 20,000 Fr. gewdhrie;

c) die Betlagte fich verpflichtete, ,wibhrend fitnf aufeinander:
folgender Sabre ab 1904 beginnend” ihren Walzbedarf ausdjdlie-
lich bei der Kligevin gu becfen, wobei die feweiligen Konfurveny-
yreife beffimmter Fivmen ald mafgebend begeichnet vourden.

Tber dad wedfeljeitige BVerhalinid diefer verfchiedenen Ber-
pflidhtungen fprach fih ber Bertvag Ffolgendermafen aud: Die
Beflagte Habe dag Kapital ,bei jedem LWaggon mit 100 Fr. u
amortifieven” ; follte a8 Kapital von ver Kligevin gefitndigt
werben (wobet eine Kimbigungdfriit von einem Jabre gu beob-
adyten fei), fo hove ber Walzbesug mit RNiicfzahlung ded Kapitald
auf 5 folften bdie Sieferungen nidht ,prima® fein, {o ftehe ed der
Betlagten frei, ,gegen RNidaablung ded Kapitald” vom Berivage
suritdiutreten.

Die Parteien find davin einig, daf die Fradht und Jollfpejen
von ber RKldgerin zu tragen waven ; dagegen Hervidht Streit da-
tiiber, ob die Kligerin dafitv gu forgen BHatte, baf bie Lare un-
belaftet in  Siivich bepo, Orlifon anfomme over ob bie Beflagte
verpflicitet ;oar, bet Unfunft der Ware Fracht und Roll auf
Rednung ved Kaufpreifed vorzufdhieRen.

Qaut audvriiclicher Crldrung der Kldgerin begieht fich dev ein=
getlagte Schavenerfasaniprud leviglich ,auf bie 1904/05 fejt be-
fteliten 20 Waggon3”. Die Betlagte gibt ju, daf fie von diefen
20 Taggond nur gwei abgerufen Hat, beftreitet aber dad von ber
Kldgervin in Anfpruch genommene Ricftrittrecht und erhebt aufer-
bem bie aud den Grwdgungen 3—5 hienad) evfichtlichen Einwinbe.

2. Die Umiftinde, unter welchen die BVerufungdbeflagte, nach-
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bem fie ywel Waggond begogen, jidy geiveigert hat, weiteve Liefe-
rungen abzurufen, find folgende: Dev erfte Waggon wav Ende
1904 ober Unfangd 1905, mit Fracht und Boll im Betrage von
sivta D00 Fr. belaftet, in Bivich angefowmen. Die Bellagte Hatte
penfelben angenommen und Fracht und Zoll bezahlt. Am 19.
Qanuar 1905 vief fie den jweiten TWaggon ,auf Unfong
Februar” ab und bemerfte dabei: ,Unjere Beveinbarung lautet
Jaber auf  Franfolieferung. LWollen Sie bitte bad Maly je-
Jweilen fradyt- und zollfvel bier einlaufen Ilaffen.” Die Kldgerin
antwortete am 21, Januar, die Beflagte mddte dodh) von bder
fracht: und zollfreien Wbfendbung ,giitigit abfehen”, da bdiefe
Avt der Verladung tn Olmis mit grofen Schwierigeiten ver-
bunden fjei 5 fte boffe daber ,mach diefer Hinficht auf freund-
liched Cutgegenfommen” ; jie habe fibrigend die diedbegitgliche Ab-
madyung dahin verjtanden, ,daf der Preid Fradht und Joll in-
fludiert”. Mit Brief vom 23, Januar bejtand die Beflagte auf
threr Forberung, worauf dle Kldgertn am 2. Februav fjie bat,
ibr ,dody feine Sdnoierigleiten su macen”, jonbern ihr ,freund-
lidg entgegengufommen”. Wm 4. Februar jdrieb die Beflagte :
,Ste Jdeinen in unfere Bahlungsdfibhigfeit Miktvauen u fegen,
anfonft jie analog unjern auddritflichen BVeveinbarungen dasd Malz
franfo und olfrei einlaufen lepen. LWenn dem o fein jollte, be:
licben Sie itber den bierftehenden Waggon ju verfiigen.” Hierauf
antwortete dle Kldgerin am 6. Februar in gleihem Sinne wie
amt 21, Senuar und am 2. Februar, Am 10. Februar fried
fodbann bdie DVeflagte, nachbem fie auch den Zweiten Waggon an-
genommen  und bdie auf demfelben Iaftenden Spefen bezablt
batte : ,Damit ausd der beanftanbeten Franfolieferung feine Diffe-
Jrtengen entjteben, bitten wiv Sie, und mitteilen ju wollen, ob
Sl Jbnen vad Kapital auf 1. Augujt a. e. gurviidbezahlen
JJollen, over ob Sie von nun an, gemdp unjerer BVereinbavung,
Jfvanfo lefern wollen.” Die Kldgerin antwortete am 12, Februar,
bie Deflagte mdchte dodh tie Sadye ihrem Vevwaltungdrat vor:
legen; diefer werde gewify nicht auf der Franfoliefecung beftehen.
Am 5. Mary jhrieb jobann bie Kldgevin, fie Fonftatiere mit Be-
bauern, dag bie Betlagte erft jwei Waggond begogen Habe und
Hoffe, nunmehr von bder Beflagten ,bald umfangreich bejchaftigt
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s3u werben”. Die Antwort ver Beflagten (d. d. 8. Wirz 1905)
Tautet: ,Sn prompter Crievigung Jhrer geehrten Bujhrift vom
,0. Miry a. ¢ teilen wiv Jhnen mit, bag wiv Jhnen dad Rapi:
Jal auf ven nddjten Verjalltermin gurliderftaten werden. Wit
Jhaben unfer Gefchdft an eine Bivcher-Braueret verfaufjt, wes=
,Bal wir tein Maly mehr Hendtigen.” Am 16. April (nadhdem
ingwifdyen erfolglofe Berhandlungen mit ber Brauerei Utliberg
ftattgefunden) fduieb bie Kidgevin: ,Herr Pfaff teilt und heute
,mit, vaf e Deziiglich Cinbaltung bed mit Jpuen im Borjahre
seingegangenen Bevivaged Herrn Diveti Boreitl (vou der Brauerei
,tliberg) gefprochen Bitte und diefer fich weigere, die Ginfaltung
,dedfelben fortsufetsen. Wie befannt, haben Sie jeinevseit ein Quans
Jum von 20 Waggond Maly fiv die laujende Campagne ge-
i6loffen, von weldjen bid Deute Llof 2 Waggond abgenommen
ourbert und Bitten baber Hiflich, dad Nbtige besiglich bnabhuee
e Quantum3 veranlajjert zu wollen und unsd mitguteilen, in wel-
,»Ben Terminen veftliche 18 Waggon3 abzuliefern jtud, nachdem biefe
Jreferviert liegen.” Die Beflagte antwortete am 24, WApril :
SNadbem Sie dle mit und vereinbavten BVedingungen Detreffend
Malglieferung nicht gebalten Gaben, betrachten wir den Sontrakt
,Al8 aujgeldft wnd werden bafiic beforgt fein, bafy Ste Jhr Dar=
Sleben fchon in allevndchfter et zuviiderhalten werben.” Die
Kldgerin fhried fobann am 25, Wpril: ,Im Anfdhluffe an unfer
,Crgebened vom 16. d3., worauf wiv gefl. Crledigung entbebren,
Dbittent wiv neuerlicy hoflich um freundliche Yuferung tuntichft um-
,Gebend, um und darmach einvidten gu Eoumen.” Fevner fehrieb
bie Kldgerin noch am 26. April: ,TWir Defigen IJhre w. Bu-
Sdrift vom 24. b3, doch it und von einer RNihteinhaltung
Junjered Bertraged nidhtd befannt, baber ber Standpunit, den
,Sie etnmehmen, ein irviger. Jm Gegenteil glauben wir ben ein:
Jgegangenen Berpflihtungen auf bad eraftefte nadggefommen zu
Jjein, bittenr baber wm freundliche weitere Aufjchlitfie und Mit-
Jteilung, wie wiv dad noc vejtlich vorgemerfte Maly verladen
Oirfen, nadjbem pasfelbe fiiv Sie referviert liegt.” Hievauf ant-
yoortete die Beflagte am 28. pril nur: ,Begiiglich ded WMalz=
lieferungdverivaged Ednmen wir nichtd anbdered Bemerfen, al3 dag
Wit denjelben a3 aufgeldit betvachten.”
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Am 40. Juli erfolgte die Rildzahlung ved RKapitald von
20,000 Fr. nebjt Binfen. :

3. Bon vorneherein unbegriindet ift zunddit der Cinwand der
Betlagten, e3 fei ihve Malzbequgdpflicht auf die Brauerei litliberg
itbergegangen. Denn nidht nur ift nicht nadhgewiefen, dag die
Klagerin die Beflagte aud dem Bertragdnerud entlafjen Yabe,
jondern e ergibt fich fogar vad Gegenteil aud den Wttent, fpesiell
bet Briefen ber Kldgerin vom 16., 25, und 26. pril 1905,
Dagu fommt, daf fich die Brauerei Utliberg gar nie Geveit er-
tavt Bat, in den Bevtvag der Beflagten eingutveten; vielmehr ift
aud einem wvon ber RKligerin probugievien Brief ve3 Agenten
Plaff d. d. 14. April 1905 erfidyilich, dafz die genannte Braveret
ein bieBbeiigliched Unfiunen obne weitered von ber Hand ge-
wiefen hat., Wenn fie in der Folge, am 23. Oftober 1905, ven-
nody einen Wagen Malz bei der Kligerin bejtellt Hat, fo gejchah
bied laut bdem bei den Atten liegenden Beftelljchein auddrirctlich
nur ,gur Probe”, alfo nicht in Crfillung einer der Beflagten
abgenommenen Berpflichtung.

Damit filt aud) die Vehauptung der Betlagten dabin, fie fel
bedhald von ifrem mit ber Klkgevin abgefdloffenen Bertrage ent-
bunber, weil diefe der Brauevei tlibery fchlechtes Maly geliefert
babe, wad #ibrigend feine3wegd nadhgewiefen ift.

4. UnBaltbav ift fodann aud) ber Standpunft der Beflagten,
vaf ibre BVerpflichtung zur Abnahme und BVegahlung der gefauften
Wave infolge Kimdigung und Ridzahlung ved Darlehens von
20,000 Fr. vabingefallen fei. Denn, wie die Borinjtang mit Redht
bemerft, follte laut Wertrag mit der Kimdigung ded Darlehend
(fofern diefe von der Kligevin audging) nur die Besugdpflicht der
Beflagten fiiv oie viev folgenden Jahre, nidht aber der fiiv
bie Campagne 1904/05 feft abgefchloffene Kaufvertvag, dabinfallen.
&8 braudyt bedhald nicht unterfudyt zu verden, 0b da3 Darlehen,
wie bie Beflagte behauptet, von der RKligerin geflindigt oder ob
bie Jnitiative gur Rirdfzahlung bdedfelben nidht vielmehr von ber
Betlagten audgegangen fei, wovauf bie Briefe der lebtern vom
10. Februar und vom 8. Miry hindenuten.

5. Gbenfo unbaltbar ijt ber weitere Standpunft dev Betlagten,
baf fie infolge der Weigerung ver Kidgevin, franfo zu lefern,
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03 Redt zum Ridtritt vom Bertrage erlangt Habe, von wel-
dhem Recdhte fie, fei 8 im Wiy, fei e3 im Wpril 1905, Gebraudy
gemadyt Babe.

€3 mag babingeftellt bleiben, ob die Kldgerin jur Franfoliefe-
rung verpflidhtet wav, oder ob bdie Fracht- und Bolfpefen von
ber Beflagten auf Redymung ded Kaufpreifed vorujdhiefen waven ;
— qevenfall3 ift die Beflagte nicht vedhalb vom WVertrage juriic:
getreten, weil bie RKldgerin nidht franfo lefern wollte. Died ev-
gibt fich mit Deutlichfeit aud bvem Briefe der Beflagten vem
8. Mary 1905, in weldem fie pver Kldgerin unumwunden mit-
teilte, fle Dhabe ba3 Gejchdft verfauft, wedhalb fie fein Malz
mehr braucde. WUbgefehen dbavon wire bie Bevedhtigung der Be-
Hagten um Ridivit vom Bertrage auchy aud dem Grunde zu
verneinen, weil einerfeitd bdie Beflagte die mit Fraht und Zoll
belafteten beiden evften Lieferungen angenomumen, anderfeitd bdie
RlGgerin nie beftimmt erfldrt hat, audy in Bufunft nidt fraunto
lieferrt 3u yoolfen, fondern nuv: bdie Beflagte mdcfhte ihr doch
entgegenfommen, beyw. dle Sade ihrem Bermwaltungdrate vor-
legent. Unter diefen Umftinben BHitte die Beflagte Gochitensd bann
vom Bevtrage guriicftveten fnnen, wenn bdie Kidgerin eine weitere
Lieferung wieder mit Fradht und ol belajtet abgefchicft und
auch eine Wufforderung mit Nadfrijt im Sinune ded At 122
OR unbeachier gelajjen BHatte.

6. Fragt e8 fid) num, ob ihrerfeitd dble Kldgerin mit Redht
vom Bevivage zuriicfgetreten fei, jo ift jundchjt zu fonftatieven,
baf bie DBetlagte fich durch ihre Weigerung, fernere Malzliefe-
rungen abgurufen, offenjichtlich in Beryug gejest hat und war
jowobl in Wnnahmeveryug, «al3 auch in Sablungdverzug ; in
Aunabhmeverzug dedhalb, weil bie Kldgerin lant BVertvag nur
auf Wbruf liefern fonnte, ju der der Kldgerin obliegenden Gr:
fillung fomit eine Mitwirfung der Betlagten ndtig war, welde
aber eben von der leptern vevweigert wurbe; in Zablungsdvers
3ug dedhalb, weil die Ware gegen Bievmonat3afzepte (ausitell-
bar bei Gmpfang ber eingelnen Sieferungen) verfauft worden wav
und dtafer fede vertragdwivrige Hinausdidiebung dev Annahme
ber Ware einer vevtragdwivrigen Hinaudjchiebung der Bezahlung
pe8 Kaufpreifed gleichfam.
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Die Anfiht der BVorinftang, daf die Kidgerin die Lieferung
per Ware nicht gebhdrig angeboten habe, ift rechtdirvrtitmlich, da,
pie Bereitd angedentet, vov erfolgtem Ubvuf eine Realoblation
(welche die Wbfendung ber Warve vovaudgefest batte) gar nidht
ftattfindben fonnte und ibrigend bie Verfendung der Wave ange-
figtd der fategovijhen Crflavung dev Beflagten, fein Maly mefhr
beziehen zu wolfen, durdpaud unangebracht gewefen wire. Bergl,
Staub, Kommentar zum DHSB Anm. 8 u § 373.

Befand fidh nad) dem gefagten die Beflagte im Bablungdver-
suge, fo fragt e3 fich bed fernerm, ob bie Kldgerin ohne weites
red von Bertvage auviicdiveten durfte oder ob fie nacdh Wrt. 122
OR nody verpflidytet war, der Beflagten eine Frift jur nadtrdg-
ligen Erfitlung zu jepen. Diefe Frage ift im erfteven Sinne zu
entjcheiven ; denm bei der fategorijdhen Erfldrung ber Betlagten,
fein Malz mehv begiehen zu rwollen, wire die nfepung einer
RNadhjrift offenfidhilich zwedlod gewefen. Vergl, AS 21 &. 535
Grro. 6. Dadjelbe ergibt fid) fbrigend aud) ausd Avi. 263 OR.
Denn einerfeitd befand fid), wie beveitd davgetan, die Betlagte im
Bablungdverzuge, und anbderfeitd ift ein Kaufvertrag, bei weldhem
ver Bertdufer nur gegen Ausftellung von Wlgepten zu liefern
braudpt, in Bezug auf die Anwendbarfeit von Urt. 263 OJ vem
Bartauf gleichujtellen. BVergl. Hafner, Anm. 1 zu Art. 263.

War jomit bdie RKligerin infolge de3 BVerbaltend ber Beflag-
ten bevechtigt, ,obne weitere3” vom Bertvage zuviidzutreten und
(wa3 allerdingd in Art. 263 nidht ausdvidlich gefagt {ft,
aber aud Art. 4124 folgt) mit Ridfiht auf dad offenfichtliche
Berfdhulven bver Veflagten Schadenerjas u verlangen, fo
Bonnte o8 fidh nur wodh fragen, ob nicht bdle Kligerin, falld
fie vom RLertrage uritdiveten wollte, verpflichtet wav, died ber
Betlagtert fofort mitguteifen. Judeffen bat die Beflagte Feinten
Sdyadenerfag aud der Unterlafjung der Witteilung geltend ge-
matht und e3 it andh) obue weitered Hav, dafy ber Betlagten,
weldhe nadh ihrer eigenen Erflarung infolge Lerfaufd ihrer Fo-
brif fein Dialy melhr Gedurfte, aud der Unterlaffung einer joldpen
Angeige fein Schaden evwachjen fonnte. Nur ,bei Vermeivung
von Sdyadenerfab” ift aber der BVerfiufer nach Art. 263 vers
pflichtet, den Kdufer von feinem Ritftritt fofort in Kenntnid u

II. Obligationenrecht. Ne 62, 459

feben, wihrend in Aet. 122 ff. eine joldhe Ungeige Jogar Wberhaupt
nicht verlangt wird,

7. Nachy dem gefagten ift die Klage grumvizplicy gutzubeigen.
Da aber beyliglich ber Frage, ob der RKligerin infolge ded ver:
trag8widrigen Berhaltend der Betlagten ein Schaverr und eventuell
in weldhem Betrage ihr ein foldjer erwoachien fei, nodh fein fan-
tonaled Lrtell vorliegt, fo ift die Sache su neuer Entfcheivung
im Ginne ber voritehenden Ausdfithrungen an bdie Borinftang 3u-
riidgmeifen.

Lemnad) hat dad Bunbdedgericht
extannt:

Die BPernfung wivd in bem Sinne gutgeheifen, bag bas ange:
fochtene Urteil aufgeloben umd die Sache au neuer Cntjdyeidung
im Ginne der Motive an dad Hanveldgericht de3 Kantons Bitvidy
guritdgemiefen wird.

62. Arfeil vom 13. Jufi 1906 in Sachen Wiidiers,
Befl. . Houptber.-Bell., gegen Blifi, KL u. Anjdhlupber. KL

Haftung des Familienhauptes, Art. 61 OR. — Natur dieser Haftung.
— Umfang der Schadenersatzpflicht: Nuchklagevorbehalt ? Mit-
verschulden des Geschddigten (eines 9-jéhrigen Knaben) oder dessen
Vaters? Abzug fir Kapitalabfindung. Gleichgewicht zwischen
Schadenersatz und Verschulden, Art. 51 Abs. 1 OR.

A, Dued) Neteil vom 23. April 1906 Hat da3 Nppellations-
gevicht bed RKantond Bafel-Stadt erfannt

&3 wird dad erftinjtangliche Urteil Geftatigt.

Dad erftinftangliche Urteil Hatte gelautet :

Der Betlagte witd jur Jahlung von 2071 Fr. 50 G13. nebft
Bind zu 59/, jeit 23. Geptember 1905 an ben RKliger ver-
urteflt.

B. Gegen dagd lleteil de8 Appellationdgerichted Hat vechtzeitig
und unter Beilage einer Rechtd{djrift ver Beflagte die Berufung
an dad Bundedgericht ergriffen, mit den Untvigen :

1. €3 fet bie Klage ganglich abyuweifen;



