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Volltext

33. Artell vom 26. April 1907 in Sachen Brauerel Orlikon, A.-G., Bekl. u. Ber.=KI., gegen
Wolf & Neumann, KI. u. Ber.=Bekl. Distanzkauf (von Malz) auf Abruf.
Schadenersatzklage des Ver— kaufers wegen Rucktrittes des Kaufers. Mass des Schadens;
kon- kreter und abstrakter Schaden. Beweislast A. Durch Urteil vom 19. Dezember 1906
hat das Handels— gericht des Kantons Zurich erkannt: Die Beklagte ist schuldig, an die
Klagerin 4500 Fr. nebst Zins zu 5 % seit 5. Dezember 1905 zu bezahlen. B. Gegen dieses
Urtell hat der Beklagte rechtzeitig und form- richtig die Berufung an das Bundesgericht
ergriffen mit dem Antrag auf Abweisung der Klage, eventuell Rlickweisung der Sache an
die Vorinstanz zur Abnahme des Beweises Uiber folgende Behauptungen der Beklagten: 1.
dal? bel sofortigem Verkaufe des Malzes derselbe Preis, der zwischen den Parteien
vereinbart war, hétte erzielt werden kénnen, da von Anfangs Méarz bis Ende September
1905 Malz der an die Beklagte verkauften Qualitét (primaHanna Malz) sehr ge~ sucht und
zum fraglichen Preise leicht abzusetzen gewesen sei (Be~ weismittel: Expertise) 2. da3 die
Klagerin in der Zeit von Anfangs Mérz bis Ende September 1905 noch welitere
Malzverkéufe Uber mehr als 18 Wagen abgeschl ossen und effektuiert habe auler
denjenigen nach Basel und OlmUtz, die sie fur ihre Schadensberechnung auffihrte und
dabei einen Preis von mindestens 34 Fr. 75 Cts. per 100 Kilo erzielte (Beweismittel:
Verkaufs= und Fakturablcher der Kl&gerin aus der fraglichen Zeit); 3. dal3 das von der
Kl&gerin nach Basel und Olmiitz verkaufte Malz nicht das angeblich fir die Beklagte
reserviert gewesene und Gberhaupt kein solches der an die Beklagte verkauften Qualitét
gewesen sei (Beweismittel: Akt. 31 und 36, Expertise, Zeugen: der Geschaftsfuhrer der
Brauerei Lowenbrau in Basel und der Brauerel der brauberechtigten Burgerschaft Olmiitz).

C. Inder heutigen Verhandlung hat der Vertreter der Be- klagten Gutheif3ung, der Vertreter
der Kl&gerin Abweisung der Berufung beantragt. Das Bundesgericht zieht in Erwdgung: 1.
Dem angefochtenen Urtell liegt im wesentlichen folgender Tatbestand zu Grunde Am 24.
Oktober 1904 war zwischen den Parteien ein Vertrag zu Stande gekommen, gemaf}
welchem die Beklagte von der Klé~ gerin kaufte: ,, zirka 20 Waggons Hanna Malz zum
Preise von 34 Fr. 75 Cts. per 100 Kilo, ... successive auf Abruf liefer- bar in der Kampagne
1904/1905.“ Dabel war mundlich verein— bart worden, es sei ,,franko Fracht und Zoll* zu
liefern. In der Folge entstanden zwischen den Partelen Differenzen tber die Aus— legung
der Bestimmung ,, franko Fracht und Zoll*. Nachdem die Beklagte zwei Wagen Malz
bezogen hatte, schrieb sie der Klagerin am 8. Marz 1905: ,, Wir haben unser Geschéft an
eine Zurcher Brauerel verkauft, weshalb wir kein Malz mehr bendtigen. Am 16. April
schrieb die Kl&gerin an die Beklagte: ,, Wir bitten sie hoflich, das Notige beztiglich
Abnahme des Quantums veranlassen zu wollen und uns mitzuteilen, in welchen Terminen
restliche 18 Waggons abzulie- fern sind, nachdem diese reserviert liegen.” Die Beklagte
antwortete am 24. April: ,Nachdem Sie die mit uns vereinbarten Bedingungen betr.
Malzlieferung nicht gehalten haben, betrachten wir den Kon- trakt als aufgel 6st.” In zwei



weitern Schreiben vom 25. und 26. April bat die Kl&gerin neuerdings um

V ersandtinstruktionen, worauf die Beklagte am 28. April wiederholte, sie betrachte den
Vertrag als aufgel0st. Am 16. Juni sprach die Kl&gerin in einem Briefe an die Beklagte
davon, dal3 sieihrem Rechtsanwalt die Hohe ihres Schadenanspruches ,, fir die
Nichtlieferung von 98 Waggons (worunter die in diesem Prozesse streitigen 18 Waggons)
mit 24,500 Fr. nominiert” habe. Im Prozesse machte die Klagerin nun wegen Nichtbezugs
obi— ger 18 Waggons Malz eine Schadenersatzforderung von 4500 Fr. nebst 5 % Zins seit
1. Juli 1905 geltend. Nachdem das Handel sgericht die Klage zuerst (mit Urteil vom 23.
Februar 1906) aus prinzipiellen Grinden abgewiesen hatte, gelangte das Bundesgericht, mit
Urteil vom 7. Juli 1906 grundsétzlichen Gutheif3ung der Klage, da die Klagerin infolge des
Verhaltens der Beklagten berechtigt gewesen sei, ohne weiteres vom Vertrage
zurlckzutreten, und, mit Ricksicht auf das offen— sichtliche Verschulden der Beklagten,
Schadenersatz zu verlangen. Demgeméal3 wurde das Urteil des Handel sgerichts aufgehoben
und die Sache zur Beurteilung der Frage, ob und eventuell welcher Schaden der Kl&gerin
infolge des Vertragsbruchs der Beklagten erwachsen sei, an die Vorinstanz
zurickgewiesen, worauf diese das oben sub A mitgeteilte Urteil ausféllte. 2. Fragt essich
somit nur noch, ob und eventuell in welchem Betrage der Klagerin infolge des
vertragswidrigen Verhaltens der Beklagten ein Schaden erwachsen seli, so ist davon
auszugehen, dal3, gleich wie der wegen Verzugs des Verkaufers zuriicktretende Kaufer
(vergl. AS3211 S. 272), so auch der wegen Verzugs des Kaufers zurticktretende Verkaufer
die Wahl hat, entweder den konkreten oder den abstrakten Schaden einzuklagen. Dabei ist
der konkrete Schaden in der Regel gleich der Differenz zwischen dem vertragsmaldigen
Kaufpreis, einerseits, und dem bel anderweitigem Verkauf des Kaufobjektes erlosten
geringeren Preise, anderseits; der abstrakte Schaden dagegen besteht in der Differenz
zwischen dem vertragsmalligen Kaufpreis, einerseits, und dem Verkehrswert des
Kaufobjektes in dem Momente, wo der Verkaufer vom Ver- trage zurtcktritt, oder in dem
Zeitpunkt, auf welchen die Abnahme des Kaufobjektes hétte erfolgen sollen, anderseits. 3.
Im vorliegenden Falle hat nun das kantonale Gericht die Frage, welcher Schaden den
Klégern erwachsen sei sowohl vom Standpunkt der abstrakten, als von demjenigen der
konkreten Schadensberechnung aus untersucht, sodald anzunehmen ist, es sel die
Schadenersatzforderung der Klagerin in beiderlei Hinsicht in einer nach dem kantonalen
Prozefdrechte hinreichenden Weise sub- stanziiert worden. Es enthielt denn auch die
Klagbegriindung, wie aus dem Protokoll der handelsgerichtlichen Verhandlung vom 23.
Februar 1906 ersichtlich ist, Anhatspunkte sowohl fir die eine wie fir die andere
Schadensberechnung: behufs Substanzi—* AS32 11 Nr. 61 S. 452 ff. (Anm. d. Red. f.
Publ.)

ierung des konkreten Schadens war behauptet worden, die Klage- rin habe die 18 von der
Beklagten nicht abgerufenen Wagen im September und Oktober zum Preise von 46,260 Fr.
anderweitig (nach Basel und OImiitz) verkauft, wahrend die Beklagte dafur 52,650 Fr., also
6390 Fr. mehr, hétte bezahlen sollen; behufs Substanziierung des abstrakten Schadens aber
war unter Berufung auf Expertise behauptet worden, der Preis der verkauften Ware habe am
Schlusse der Kampagne 1904/1905 auf dem Platze Zirich 31 Fr. betragen, was gegenuber
dem Vertragspreise von 34 Fr. 75 Cts. eine Differenz von 3 Fr. 75 Cts. per 100 Kilo oder
6750 Fr. fir die 18 nicht bezogenen Waggons ausmacht. Die konkrete Schadensberechnung
der Kl&gerin ist von der Vor- instanz sowohl deshalb verworfen worden, weil das

schwei zerische Recht einen Selbsthilfeverkauf des vom Vertrage zurticktretenden
Verkaufers tberhaupt nicht kenne, vielmehr demselben nur ein Recht auf Einklagung des



abstrakten Schadens gebe, als auch deshalb, weil die beiden Selbsthilfeverkaufe, auf welche
sich die Kl&gerin berufe, nach deren eigener Darstellung erst 3 bis 4 Monate nach ihrem
Rucktritt vom Vertrage erfolgt seien, wobel Ubrigens nicht einmal feststehe, dal3 die
Kl&gerin dieselben gerade mit Ricksicht auf den Vertragsbruch der Beklagten
abgeschlossen habe. 4. Es mag dahingestellt bleiben, ob und inwieweit der Vorin- stanz in
Bezug auf die Beriicksichtigung der beiden, in der Tat erst 3 bis4 Monate nach dem
Rucktritt der Klager vom Ver- trage erfolgten Selbsthilfeverkéufe zuzustimmen ware.
Nicht zuzu- stimmen wére ihr jedenfalls in Bezug auf die Ansicht, es kenne das
schweizerische Recht ,, Uberhaupt keinen Selbsthilfeverkauf des vom Vertrage
zuriicktretenden Verkaufers®, sondern es lasse das— selbe nur die abstrakte
Schadensberechnung zu, und es richte sich daher ,,der Ersatzanspruch des vom Vertrage
zuricktretenden Ver— kaufers niemal s direkt auf den beim Weiterverkauf resultierenden
Mindererl6s*. Daindessen die Vorinstanz auf Grund der ab- strakten Schadensberechnung
dennoch (bis auf eine Differenz in der Berechnung der Zinsen, wegen deren aber die Klager
ihrer— zur Zusprechung des gesamten ein- seits nicht rekurriert haben geklagten Schadens
gelangt ist, und da die Klage, wie bereits bemerkt, sowohl in Bezug auf den abstrakten als
in Bezug auf den konkreten Schaden in prozessualisch gentigender Weise sub- stanziiert
worden war, so kann die Frage der konkreten Schadens- berechnung in casu unerortert
bleiben, sofern die abstrakte Scha—~ densberechnung der Vorinstanz als richtig erscheint.
Letzteres ist nun entschieden der Fall. Denn die Vorinstanz konstatiert auf Grund von
Erklérungen zweier sachverstandiger Mitglieder ihres Gerichtshofes (,, Leiter grol3erer
Bierbrauereien” dal3 die al's Abnehmer der Malzfabriken in Betracht kommenden
Brauereien ihren Malzbedarf gewdhnlich im Herbst fur ein ganzes Jahr im voraus decken,
wobei sich die in dieser Jahreszeit abge— schlossenen Kaufe regelmaliig auf dasim
kommenden Winter zu produzierende Malz beziehen; infolgedessen ist ,, Altmalz*, d. h.
bereits produziertes Malz, im Sommer an die Konsumenten nur schwer abzusetzen. Mit
Rucksicht hierauf, sowie darauf, daf3 schon im Herbst 1904 ,, Abschllisse zu geringeren
Preisen als dem mit der Beklagten vereinbarten” vorgekommen seien, bezeichnet die
Vorinstanz die Taxation der Ware, von der die Kl&gerin bei der Bezifferung ihrer
Schadenersatzforderung ausgegangen sei, al's keineswegs unrichtig. An diese, auf der
sachverstandigen Wurdigung der Verhdltnisse eines bestimmten Gewerbes ful3enden
Feststellungen ist das Bun— desgericht gebunden; dieselben sind keineswegs aktenwidrig
und beruhen auch nicht auf einer Verletzung bundesgesetzlicher Bestim- mungen Uber die
Wirdigung des Beweisergebnisses. Rechtsirr— timlich st freilich (vergl. Hafner, Anm. 2.
f. zu Art. 124 OR) die Annahme der Vorinstanz, es sei der vertragsbrichige Kéufer dafur
beweispflichtig, daf3 ,der Verkaufer, well er Ube die Ware anderweitig disponieren konnte,
mehr [ukriert habe, as er bei der Aufstellung seiner Schadensberechnung zugebe®, und es
habe daher im vorliegenden Falle die Beklagte zu beweisen, ,dald die fur die Klagerin
infolge der Vertragsaufhebung frei ge~ wordenen 18 Waggons Malz fir sie zur Zeit des
Rucktrittes an ihrem Geschéaftssitze mehr als 2675 Fr. per Waggon wert gewesen seien”.
Allein diese rechtsirrtiimliche Ansicht der Vorinstanz tUber die Verteillung der Beweidast ist
im vorliegenden Falle ohne praktische Folgen geblieben; denn der Entscheid ist nicht
deshalb zu Gunsten der Klagerin ausgefallen, weil die Beklagte denihr AS 33 11 — 1907

nach der Auffassung der Vorinstanz obliegenden Bewels nicht er— bracht habe, sondern
deshalb, weil mit Ricksicht auf die Sach- kenntnis zweier Mitglieder des Gerichts von
einer Bewel serhebung Uberhaupt Umgang genommen wurde. Ob aber ein Beweisver-
fahren durch Erkl&rungen sachverstandiger Mitglieder des urtei- lenden Gerichts ersetzt



werden kdnne, ist eine Frage des kantonalen Prozef3rechtes, welche Ubrigens bei
Handelsgerichten in der Regel bejaht wird. 5. Ist somit als feststehend zu betrachten, dal3
das von der Beklagten in vertragswidriger Weise nicht abgerufene Malz als,, Altmalz*
wahrend des ganzen Sommers und offenbar auch im Herbst 1905 nicht mehr wert war, als
die Klagerin bei ihrer Schadensberechnung angenommen hat, so braucht nicht untersucht zu
werden, ob der Schadensberechnung grundsétzlich die Preise zur Zeit des Ruicktritts der
Kl&gerin vom Vertrage (16. Juni 1904) zu Grunde zu legen wéren, wie die Vorinstanz
annimmt, oder aber die Preise am Schlul3 der , Kampagne 1904/1905, d. h. im Herbst 1905,
was die Kl&gerin in erster Linie behauptet und damit begriindet hat, dal? die Beklagte mit
dem Abruf bis zuletzt hdtte zuwarten kdnnen. Dagegen ist gegentiber der Auffassung der
Beklagten festzu— stellen, dal3 jedenfalls nicht der Zeitpunkt mal3gebend sein kann, in
welchem sie vom Vertrage zurtickgetreten ist d. h. denselben gebrochen hat (8. Mérz 1905);
denn da es sich nicht um ein Fixgeschaft handelte, so war die Klagerin jedenfalls nicht ver—
pflichtet, sofern sieihrerseits ebenfalls vom Vertrage zuriicktreten wollte, dies sofort zu tun;
vielmehr durfte sie fuiglich zunéchst versuchen, die Beklagte zur Haltung des Vertrages zu
bewegen. 6. Was schliefdlich die in der Berufungserklérung enthaltenen Beweisanerbieten
der Beklagten betrifft, so kann auf die zwei ersten derselben schon aus dem Grunde nicht
eingetreten werden, welil die Beklagte damit das Gegenteil von dem dartun will, was bereits
auf Grund jener Erklarungen zweier sachverstandiger Mit- glieder des Handel sgerichtes
festgestellt worden ist. Auf das dritte Beweisanerbieten ist dagegen deshalb nicht
einzutreten, weil das- selbe sich ausschliefdlich auf die Frage der konkreten Schadensbe-
rechnung bezieht, die Klagforderung aber, wie ausgefuhrt, schon vom Standpunkt der
abstrakten Schadensberechnung als begriindet erscheint. Demnach hat das Bundesgericht
erkannt: Die Berufung wird abgewiesen und das angefochtene Urteil des Handel sgerichts
des Kantons Zirich vom 19. Dezember 1906 bestétigt.
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