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83. Arfeil vony 27. Aovember 1908 in Sadyen

Rktienbramerei IWald, Befl, W-RKL. u. Ber.-K1,, gegen
Eifele, KL, BW.-Befl. u. Ber.-Betl.

Dignstvertrag (Leitung eines Bierdepots). — Anspruch des Dienst-
herrn auf Rechnungsstellung wnd Rickerstaitung von Geschafts-
Einnahmen. Geschiftsfikrung fir den Dienstherrn.

A, Durd) Urteil vom 12, Juni 1908 Bat bad SHanbdeldgericht
be3 Kantond Kirid) evfannt:

1. Die Beflagle ift [huldig, dem Kliger 2188 Fv. 80 Gi8.
nebft Jind a 5%/, vom 1. Januar 1908 an zu begablen.

2. Die Wiberflage wird abgewiejen.

B. Gegen diefes Mutell Hat die Beflagte rechizeitig die Berufung
an da3 Bunbedgeridht ergriffen mit den Untragen:

,I. Das Bundedgericht wolle die Didpofitive 1 und 2 bed
JGandel3gevichtlichen Nrtelld auffeben und fodann erfennen:

JL. Die Haupttlage it abgewiefen.

2. Die Wibertlage it gutgeheifen und der Kldger und Wiber=
betlagte Gifele demmnach verpfiichtet, der Beflagten und Wiver=
Magerin 6704 Fv. 78 Gt3. nedjt 3ind 4 50/, vom 20. Mz
,1908 an gu bezablen.”

1. Gventuell werde beantragt: ,Die Uufhebung ded haudels-
Jgeridytlichen rtelld und bdie Ritchweifung ded Progefjed an bie
,Borinftany mit bem Auftrage:

48 Der Weiterzugstligerin den offevievten Beweid dafiic abs
Jjunehmen, dafs Gifele in Betltigung ded Depotbetriebes und unier
SBerendung dev  Wagen, Plerbe und Wrbeitdfrdfte der Wttien-
,orauerei Fubrleiftungen fir Drittperfonen beforgt, Perbe und
SBagen an folbe audgemietet und dadurch mindeftend 8500 Fr.
Jeingenommen Bat, und

b, nady exfolgter Abnabme biefer Beweife ein neued Urteil
pausdzufalen,

JIL Ferner werde eventuell, fall3 bdie Fovderustg von 393 Fr.
.53 ©t3, nidht jchon ald liguid erfcheine, auch BHiev die Auf
Sbebung bed Banbeldgevichtlichenn Urteild unb Ridweijung ur
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»Beweidaufnahme und neuer Urteil3fillung verlangt. €3 jolle die
soon der Beflagten offerievte Vorlage der Bitcher, entbaltend den
oSonto ded Cifele fiber feine perjinlichen Bierbegiige und deffen
»& Conto- ablungen, fowie die an 1hn verfandten WMonatdfafiuven
J(Hauptbicher undg Fafturabizher) angeordnet und ed follen der
»Oudibalter, ber Dirveftor Kiing md der Verwaltungdraidprifivent
»Walver al3 Beugen einvernommen worden.”

C. Jn der eutigen BVerbandlung Bat die Beflagte die gejiellten
Berufungdantrige erneuert, der Kldger auf Wbweifung ber Be-
rufung und Beftatigung de3 angefodhienen Urteild angetragen.

Dag Vunbedgericht ieht in Crwdguny:

1. Der Kldger Cifele lettete wihrend mehreren Jahren dad in
Stiridh befindliche Bierdepot ver Betlagten, ver Aftienbranerel Walb.
Sum Betriebe b8 Depot gehdrien namentlich dad Abholen bes
Biered am Bahnhof, dad Ubfitllen ber Flajhen, dad Sufitbren
pon Bier und €i3 an bie Kunden und die Vejorgung ver hiebei
verwendeten, der Beflagten gehdrenden Pierde und Wagen. Der
Gebalt de3 Kligerd Deftund zulept in freler LWolnung im Tepoy,
eiter Bargahlung von 200 Fr. monatlich unbd einer Vevgittung
von tdglidy 5 Fr. fire einen von hm u Hellenden Ruecht. Schon
vov Iingerer 3eit fam der Beflagten zu Obren, daf der Kidger
LBferde und Wagen ded Depotd in eigenem Juterefle zur Bejors
gung von Fubren flir Dritte verwende. Sie fandte ihm dann am
28, Mai 1906 ein Notigbuch, um ,dhber alle Fubrwerfe, die
weber Bier nod) Eid enthalten, ein genaued Verzeidmid zu
fithren”. Dabei bemerfie fie, e3 Jei vem Kliger ,ftrengitend umter-
jagt, Rferbe audzuleifen”, wasd gwar, wie bie Beflagte annebme,
noth nie porgefommen fei. Ttach der Ungabe der Betlagien hatte
anf bad Bhin bver RKliger beftritten, daf foldye NMebemavbeiten in
irgendwie erheblihem Umfange und anberd wie aud Sejalligleit
ftattgefunden Battenr, und habe die Betlagte infolgedejfen bie An-
gelegenbeit einftweilen yvieder fegen lafjer. Am 18, Wai 1907
forberte die Beflagte dert KiGger auf, alle feit vem 1. Ofiober 1906
vollgefchriebenen Fabrbiicher eingufenden. Dev Kidger antwortete
am 26, Mai: er habe nie Auftrag erhalten, die Fahrbiicher jabre-
lang aufsubewabren, und befige baker mur noc) bie vom lebten
Monat. Hievauj proteftierte die Beflagte mit Brief vom 10. Juni
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1907 dagegen, baf die Fahrbiicher ofne ibre Ruftimmung be-
feitigt wiivden. Am 19. September fobann verlangte fie vom L E
ger, bafp er ihr dad am 28. Mai 1906 gugefdhicite Notizbudy
sur Ginficht einfenve. Der Klkger fandte 3, obue bapy e3 Gin-
trige enthielt, am 20. September 1907 ber Betlagten 3u, inbem
ev bemerfte: e8 fei ibm feimergeit aufgetragen worben, jdmtliche
Fubrleiftungen, auch die Detveffend Bier und Eis, davin eingu-
tragent. Nachher fet man aber bdann in mindlicher Unterredung
wieber davon abgefornmen, voeil die Bievfpeditionen aud vem Haupt-
Buch zu erfeben jeien unmd ,bad frembe Fubhrwert nidht vev et
war, aufyufdreiben”. Mit Brief vom 27, September bejtritt bdie
Beflagte die Ridtigheit diefer Angaben, untevjagte dem Klager
jeve Fubrleiftung, die weder i3 nod) Bier betreffe und Hinbigte
ihm Unftellung und Wohnung auf den 1, Jamuar 1908, Jn bie-
fem Seitpuntte trat dann ber Kliger aud dem Dienjte der Be-
tlagten aus.

9. Sm vorliegendert Progeffe nun madht ev dad ihm auf feinen
Yudtvitt juftehenve, an fich unbefirittene Guthaben an Lohn und
Spefererfas im Betrage von 2488 Fr. 80 Gta. geltend, wogegen
bie Betlagte Woweifung diefer von {Br zur Bervechnuug geftellten
RKlageforverung und Gutheifung einer Wibertlage im Betrage von
6592 Fr. 58 Gts. nebjt BVergugdsind vom 20. Wivy 1908 (ber
Ginreichung ber Widerflage) an beantragt. Ste fithrt unter Ber-
weijung auf die ermdhuten Korvefpondengen bed niberen aud: Was
pom RKldger aud dem Fubrwerf3verfehr, den er auf eigene Red)-
nung fiiv Dritte vovgenommen Habe, eingenommen worden fei, —
3 belaufe fich indgefamt auf 8500 Fr. — miiffe er ihr ab-
fiefernt. i3 Angejtellter abe er Jeine gange Arbeitdkvaft in ihren
Dienft ju frellen und alle Arbeiten audjufiibren gehabt, die im
Depot hitten vorgenommen werden wollen; ev fet alfo, wenn ber
Depotbetrieh feine Arbeitdyeit nicht genfigend audgefirllt Habe,
aud) su andern Dienftleiftungen verpflichtet gewefen. Dev Kldger
Babe dertnt auch feinem Willen im Sinne ber Anevfennung biefer
Berpflichtung zu Nebenarbeiten Wuddrud gegeben. Gventuell jei
per Ridger aud Sejchaftsfithrung obme Auftvag oder gang even-
tuell aud ungerechtfertigter Bereicherung uv Ablieferrng der frag-
lichen Ginuabmen verpilichtet. Su dert 8500 Fr. fomme nody eine
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weiiere Forderung von 393 Fr. 53 Cid. aus folgendem Rechts-
verhaltnid: Giner WAngabl Fleiner Kunbert in Blivih habe die Be-
fagte feine fpesielfen Konti erdffnet. BVielmehr fei mit ihnen bder
Einfachheit wegen auf die Weife abgerecdhnet worden, daf die Be-
flagten ben Kldger fiiv dad betreffende Bier belajtet und bdiefer
dann dem Konfumenten ouf feinen Namen Redynung geftellt und
audy bie Jablungen erfoben Habe. Laut einem u den Uften ge-
gebenen Bucdhaudzug werde aud diefem Nechidgrunde ein Salbdo-
betrag von 281 Fr. 35 Gt3. gefordert, wosu aber nod) wet
weifere Betrge, von 40 Fr. 15 Gt3. (Uelinger) und 72 Fr.
(Winter) fimen, wad dle genannten 393 Fr. 53 €3, ergebe,
Die Gegenforderung der Betlagten belaufe fich alfo auf jujammen
8893 Fr. 63 Ct3., fo daf nady WAbgug ver Klageforbevung von
21838 Fr. 80 Gt3., nody ein Uberfdhup von 6704 Fr. 73 Gta.
verbleibe, alfo nodh mebhr ald der eingeflagte (unrihtig Sevechuete)
Salbo.

Der Klager madhte gegenitber diefer KompenfationBeinvede und
Wiverflage geltend : v befiveite nicht, mit Pferd und Wagen der
Beflagten gelegentlich, in gang unerheblichem Umjange, Fubr-
Leiftungen fiiv Dritte audgefithrt und die Letreffenven Einnahmen
fiir i) bebalten zu bhaben. Dad fei aber dem Direftor der Be:
flagten aud eigener Wahrnehmung befastnt gevoefen und er Habe
nur dazu bemertt: ,Midyt u viel!? Gegenitber den darausd er:
sielten Tleinen Nebeneinnabmen falle ind Gewicdht, dag ber Hige-
rijhe Lobu Defdjeiben gewefen und irop jwefentlicher Steigerung
bed MUmiased im Dopot nidht, wie in Wudfidht geftellt, exhdfht
worden fei. Dad Babe benn ‘audy die Betlagte bewogen, ihn ge-
wibhren zu laffen und ihm diefe gelegentlichen Fubren nie ju vers
bieten. et den vegelmifigen Wbvechnungen Babe jie Hinfichtlich
diefer Bezlige nie einen BVorbehalt gemadit. Die Geftattung joldher
Fleiner Meberteimmafhmen fei Rtbrigend bet bevartigen Dienjtverhilt-
wiffen durchoud Gblich, Gine Pilicht, fie tm Jnievefle und auf
Redynung der Beflagten vorzunehmen, Habe nicht beftanbden. Wnd
bie anmdern vedtlichen Ronfiruftionen, auf die fih die Beflagte
ftitge — Aufirag, Gefaftafihrung ohne Uujtrag, ungerechifertigte
Bereicherung — trifen nicht gu. Cventuell fHunte die BVeflagte
bie fraglichen Ginnahmen nur foweit beanjpruchen, ald fie aud
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ber Berwendbung von Pierd und Wagen, nidht aber foweit fie qus

der Urbeitdleijfung bed Kligerd und feined Knedhted geflojien
feten. Die Forderung von 393 Fr. 53 Ct8. endlich werde beftvitter,
ba eine ©Shuld be3 Kliger8 aud den fogenannien Privatbierbe-
sitgen nicht beftehe und der Kliger vad Delcredere fiir die be-
treffenden Kunben nidht fbernommen Babe.

3. 3n erfter Linie ift angunebmen, vaf bdie Betlagte den Dienit-
vertrag it dem Kldger feimergeit nicht in dem won ihv bebauyp-
teten Sinne abgejhlofien DHat, wonad) e2 mit in bten Kveid der
pem Kldger aufgetragenen Dienfte gehdrte, bie ihm diberlnffenen
Pferbe und Wagen ouch zu anderen SBweden, ald dbem Beiriehe
ve3 Bierdepotd ju verwenden. Ter Umfang der Verpflichtungen,
bie ber Kifger verivaglich Hbernommen hatte, mu im Sweifeld-
falle nady der Natur feiner Funftionen ald Bierbepothalier beur-
teilt yoerben, unb e3 fdnunen bdedbalb Bejorgungen, die mit dem
ubertragenen Gejdidftabetriebe gar nidhtd u tun Haben, nur bann
ald vem Kliger obliegend gelten, wenn genitgende nbhaltdpuntte
dafiiv fpvedhen, Died ift aber nidht der Fall. Namentlich hat die
Betlagte die fiiv vie Dienftverbilinifie vorliegenber Urt behauptete
Nbung nicht dbavgetan, laut ber der Dienfipflichtige gebalten wire,
feine Arbeiidfraft jchlecithin bem Dienjtherrn u widmen und fie
alfo wahrend der Reit, da ber Dienjtherr ihrer im fibertragenen
Gejchaitatreid nidyt bevarf, zu irgend welcher anberer BVerwendung
sur Berjligung 3u ftellen.

Fun fragt e3 jich aber, ob niht bad vorliegende Dienftver:
Baltnid durd) eine fpitere Parfeiveveinbarung diefen weitern Jn=
Balt angenommen Babe. Die BVeflagte beruft fih dafiiv auf ihren
Brief vom 28, Mai 1906, womit jie den Kldger anwied, bie aus-
gefithrien Mebenarbeiten in eimem Notizbudy zu vevzeichuen (und
babei einent befonberen Nebenerwerb, ndmlid) das Ausleihen vou
Pferben verbot). Hievin ift in der Tat, entgegen der vorinflanzs
lichen Auffaffung, eine veditdgenilgende WillenSerflavung der Be-
Hagtenw gu erbliden, daf ber Kldger nunmehr beauftragt fei, al3
ihr Angeftellter audh) folche TNebenarbeiten fitv ihre Rehnung zu
beforgen. Jtach bem gangen Snbalte diefe3 Briefe3 fonnte beim
Rlager fein Bweifel darfiber obwalten. Wenn er bdedhald audy
nicht angdriicflich diefer nunmehrigen Ordnung ved Dienftverhili-
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ifjed, wie ¢8 die Beflagte aufgefaft wiffen wollte, gugeftimmt

bat, jo mug dod) feine Buftimmumg ald jtillfidweigend erfolgt
gelten, da er nady Trew und Glauben gebalten gerefen wdve, dev
Beflagten, falld er mit threm Briefe vom 28. Mat 1906 nidt
einig ging, dad bejonderd zu erfliren.

Damit fommt man dazu, den Kliger binfidiilich der Reit vom
genannten Tage an fliv gebalten anzujeben, der Beflagten bdie frag-
lichen Nebeneinmabmen voll abjuliefern. Da deren Betvag nidt
feftfteht, indem die Borinjtany die Klage ghinglidh abgewiefen und
besbalb Teine Bevanlafjung gehabt Hat, iiber die Hohe diefer Ein:
nahmen etwad fejtaujtellen, ift der Fall ju meuer Behandlung im
Sinne der vorjtehenden — und der nadholgenden — Ausfiihrungen
an fie guriidiuwetien.

4. Uud vem gefagten folgt aber nidyt, dbak bdie Beflagte hin-
fichtlich Dev ftreitigen Ginmabhmen, die der Kliger vor dem 28. Mat
1906 gemacht Hat, nun jhlechthin feinen WAnjprud) auf Redynuugs-
ftellung und Riderftattung bejibe. Die Sadje liegt hier vielmehr
fo, bag der Kliger, dem ald Dienjtverpflichteten Betriebdmaterial
(Wagen und Pferve) ber Beflagten amvertraut war, damit die
fragliden Bejorgungen war nidt ald Sejchifte jeiner Dienft-
hervin ausfilhren mufte und wollte, fie aber dod) tatjichlich in
gewiffem Umfange objefliv ald beren Gejchifte audgefiibhrl Bhat,
infoweit er eben mit Hilfe jened BetriebB3materiald, dad fonit
bradygelegen bitte, einen Gewinn erzielt bat. Jun mup e3 als
eine Jegel bed Dienftverivaged gelten, der fich bder Dienfver:
pflichtete beim BVertragdabichlufle mangeld einer gegenteiligen Gr-
Harung ftilljdoeigend ald einem Bejtanbieil ded gefehlichen Ber:
tragdinhalted untevzieht, daf, folld vou ibm aud den iiberge:
benen Gejhaftdmitteln auBerhald bed bedbungenen Gefchiftdtreifes
ein Gewinn evzielt wirh, vevfelbe nicht thm gebdrt, jonbern jeinem
Pringipal, und diefem, allfillig nach einem bjuge fiir ufwen-
dung, abjuliefernt fel (vergl. im bejondern BHinjidtlich bed Hand-
lung3gebiilfen § 61 bed deut{hen HEB). Treu und Glauben ver-
Tangen e3, a3 al3 Heivjeitige Willendmeinung der VertvagBparteien
vovaudgufeben und bamit audzufchliegen, dak ber Dienjtoerpilichs
tete jich nachher einten BVortell verjchafft, ber nach der Billigleit bem
Dienfthervn gebithrie, auf den gu greifen ihm aber ver abgefchlofiene
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PBertrag feine Handhabe ghbe und den ber Dienftverpflichtete unter
Berufung auf ein illoyaled BVerhalten fih zu fichern verfuchte,
Da3 porliegende BVerhalintd bdildet fbrigend nur einen eingeluen
Anwendungsdfall eined allgemeinen Grundfabed, wonady derjenige,
ver aud jremdem Bermbgen ohne ober gegen bden IBillen bded
Gigentiimerd Gewinn 3ieht, dad vechtlich nicht fiir fid) u tun
vermag, jondern nuv fiiv den Cigentliimer, dem er vedynungd- umd
erftattungypflichtig ift. (Beifpieldweije [apt fich hierfiir verweifen
auf ben SKommifjiondr, der ohne Redht in dag absufchlieBende
Gefthaft eintritt, vergl. AS 26 1L Nr. 5 Crw. 5; auf denjenigen,
ber purd) unberechtigte udnithung einer fremden Crjindbung Ein-
nabmen ergielt; auj ven Mieter, der Friichte der Mietfache, anf
ben Pfandbglaubiger, der foldhe ded Pfanbed begieht; auf die Ge-
jehaftafitbrung ofme Uuftrag, namentlidh) die nicht im Jutereffe
be3 Gejdaftdherrn unternommene ved Art. 473 ON; ujw.)

Mit bem gefagten ift gleichseitig erftellt, baf die weitern Nedht3-
griimde, auf die fich die Beflagte eventuell uv Begriindung biefer
Wiverflageforderumg beruft (Geichaftdfithrung obhne Auftrag und
ungevechtfertigte Bereicherung), nidht utrveffen, unbd ferner, daf
bie Beflagte nicht, wie fie meint, alfed wad ber Kllger vor dem
28. Mai 1906 aud bven fjraglichen Iebenarbeiten eingenonumen
bat, ol ibr zugebdrig fiiv fid) beanfpruchen fann, jonderm nur
foviel bavon, al3 dad Betriebdmaterial der Beflagten zur Gewin-
nung diefer Cinnahmen beigetragen bat, wogegen dem Kldger
foviel zu belajjent ift, al8 feiner bdabei betdtigten Wrbeitdfraft und
ber jeined Knehted entfpricht. Die Ansjcheibung dejjen, wasd bei-
ben Teilen gebithrt, Iaft fich auj Grund der gegenwiivtigen ften
nicht vornehuen, da bie Borinjtanz audy in bdiefer Beziehung die
tatjadlichen Berhilinifie nicht fejtgeftellt bat und vou threm Stanb-
punfte aud nicht feftauftellen braudgte. Der Fall ift daber audy
injoweit u newer Bebandlung an fie uriiczuweifen.

5. €ine Firchweijung redbtfertigt fich endlich audh fitr die anbdere
Wiberflageforberung von 393 Fr. H3 €i3. Die Vorinftany fommt
au beren Ubweijung von der Crwigung aud: &3 handle fid) bei
bem Privatbierfonto der Betlagten um eine Cinrihtung zur BVer-
einfachung ifhrer Buchfithrung, wobei in diejem Konto bad Gut=
haben ver Beflagten fortwdhrend vorgetragen und nie audgeglidhen
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worben fet; bied lege ven Schluf nabe, dak der Kldger mur for-
mell al3 Schulbner behanbelt worben, tatjachlicy aber die Guthaben
aud oen Detveffenven Bierlieferungen bder Bellagten zugeftanden
feien. Mun Hat aber die Beflagte fliv ihren gegenteiligen Stand:
puntt eine Reibe von Beweifen (Einficht der Bitcher und Abhdrung
vou Seugert) angeboten, die die Vorinjtany unberiidjichtigt lieh.
Eine foldhe Crgdngung der Aften in diefem Punfte ju neuer Be-
urteifurg, wie dad die Beflagte in eventueller Ldeije vor Bunbdesd-
gericht verlangt, jcheint angezeigt, um fo mehr al3 die Lorinftany
laut Obigem jelbft su erfennen gibt, baf fte u ibrer Redyidauj-
faffung auf Grund eined nidt gang fihern Schlufjed aud tat:
jachlichen Jmbizien gefommen fei.
Temnad) Hat dbad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung witd in dem Sinne gutgebeifen, dbaf der Fall
unter NAufhebung bed angefochtenen Urteild ju newer Behandlung
im Sinne der Weotive an die BVorinftan; zurlidgemiefen wird.

84. Arrét du 27 novembre 1908 dans la cause
J. Guyot & Cie.,, dem. et rec., contre Leclerc. déf. el int.

Vente. — Résiliation. Art. 249, 250, 2556 CO. — Constatation
des défauts de la marchandise. Arf. 246 et 248 CO; vérification
par échantillon. — Dommages-intéréts alloués & Pacheteur en

~ cas de résiliation.

A. — La verrerie J. Guyot & O & Paris, a expédié en
avril-juin 1906, sar commande, & D" Leclere, qui exploite
4 Courgenay un commerce de limonaderie et d’eaux gazeuses,
quatre envois comprenant 1202 siphons, 12 carafes et 113
caisses. Le prix de vente a été arrété & 3520 fr. 50.

Dés Parrivée du premier envoi, la destinataire en fit vé-
rifier le contenu par ses employés, Spinedi et Guessat, en
présence pour une partie tout au moins, du notaire Laissue.
Ils constatérent tous trois que la marchandise était défec-
tueuse, alors que les colis étaient extérieurement en parfait



