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[)&ﬁb[cr) bie beiben Marfen audy in ver Crinnerung Ieid)'t 3 unter=
feheiven im Stanbe feien, hatte ver Beflagte s der Q}{er]ta‘ng,' jo=
weit evfichtlich, nicht beantragt und e jtellt fibrigend bdie %ox:mftan'g
cuddridliy bad Gegentheil ber gebadhien giei)au‘ptu}mg feit. "fbte
Thatfache fir fich allein jodann, dafy in Jndien verjdiiedene Sgauier
pag namlidhe Thiev in verjdhiedenen @teﬁi}nger} -.alé Marte ges
braudhen mdgen, ift unerheblidy, jo lange nicht fejtjteht, daf bt‘efe
WMarten, wenn fiiv dle gleidhe Waare gebraudht, von den Cin-
geborenen unterjdicden werden. Wag ferner dle Dauer und 'bfn
Tmfang der frithern Berwenbdbung der beflagtijchen Marte ?etuﬁt,
fo ijt diefefbe fiir bdie Frage bed S)J’tarfenrecf)té“ uneri?eﬁhd), ba
unbeftrittenermagen dad fligerijdhe Beichen ba@_ cht’ere 1T"t unbd da
ibrigen3d bigher bdie betlagtijche Marfe ausjdhlieplich fiiv andeve
aavert verwendet worden ift, ald dlejenigen, fiir welde das
flagerifche Beidhen eingetvagen it und verwenbdet vourde. Bollend3
unerheblich endlich it offenbar die, audy vor der fantonalen 3n:
ftany nidht jum Beweife verftellte, Behauptung, baf pev gleiche
Bogel, wie auf ver beflagtijhen Marfe, audy auj dem Haufe
»Sryffenftein® ved Beklagten im Anjdhluf an dad f;fﬁappen ange=
bracht {et, jo daf der Betlagte eine befondere BVevanlafjung gehabt
babe, diefen Vogel in jeiner Marfe zu fithren.
Demuadh hat dad Bunbedgeridht
erfannt:

Die Weitersiehung de3 Beflagten wird ald unbegriindet ab-
gewiefen und e hat demmnady in allen Theilen bei bem a'ngefnéfy
tenen Uvtheile bed Handeldgevichted bed Kantond Biividh vom
3. April 1891 fein Bewenbden.
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IV. Obligationenrecht. — Droit des obligations.

43. Urtheil vom 17, April 1894 in Sadyen
Haufer, Sobotfa & Gie. gegen Sdyaller.

A. Durd) Nrtheil vom 29, Oftober 1890 bat dag Obergericht
ved Kantong Luzern erfannt

1. Betlagter fei nicht gebalten, die thm gemdf Fafturen vom
47, und 27, April 1889 in Fomanghorn sur Berfiigung ge-
ftellten 6 Waggons Cinquantin al3 empfangbare Waare angu-
evfernen und bafir den Fakturabetrag von 9600 Br. nebft Spefen
ber Lagerhaudverwaltung und bder dhemijhen Analyfe sufammen
10,022 Fr. 25 ©13. nebjt Bind zu besablen, foudvern feten bie
Kldger mit ihrer Klage ded ginglichen abgemwetfen.

2. 3n edter Jnjtany tragen die RKlager fammiliche SGerichts-
foften und die Hilfte ver beflagten Adbvotaturfoiten ; die weiteren
baberigen Koften feien gegenfeitig wettgejhlagen. Sn aoetter Jne=
ftany tragen die Rilger bdie Roften, foweit bdariber nidht jhon
befinitiy entfhieven vourde, fammthaft mit ver Befchrantung, daj
bie perfinlichen Pavteitojten audy Bier gegenfeitiy wettgejchlagen
feten. RKldger Haben bermiach an ben Beflagten eine Koftenver-
gltung zu lefften von 170 Fr. 10 Gia.

3. An thre Anwilte Haben 31 bezablen:

a. Rldger an Hevrn Finfpredh Dr. Winfler 464 Fr. O 613,

b. Beflagter an Heven Firfpredy Dr. Bucher 350 Fr, 35 13,

B. Gegen diefed Urtheil ergriffi ver Rldger die Weitersichung
an bad Bunbedgericht ; gleichzeitig legte ev beim Obergerichte de3
Rantond Qugern KafjationsbejGiverde wegen eines a3rrthums
binfichtlich entjcheidenver Thatjachen” ein. Dag Bunbedgevidyt be-
befhlog am 16. Sanuar 41891, bie Behandlung dev Weitersiehung
518 nad) Crledigung der Yeim fantonalen Obergerichte anhingig
gemaditen Raffationsbeldhrerde 3u verfchieben. Durd) Wethetl vom
R6. Januar 1891 Hat vag Obevgeridht die Kaffationsbefhmerve

berworfen, worauf die Weitersiehung gegen bad obevgevichtliche
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Trtheil vom 9. Oftober 1890 auf Geute yur bundedgerichtlichen
Perhandlung vevtagt yurde.

C. Jm Beutigen Termin Fiindigt der Bertveter ded Veflagten
vor Grdfinung der Verbandlung in der Houptjade an, dag ev
pie Rompeteny bed Bunbdedgerichted beftreiten werde. Dad Gericht
bejchlieft, 8 fei bte Berhandlung diber die Kompetenzfrage mit
bevjenigen iiber bdie Houptjache zu verbinden. Dev Berfveter bder
Kligerin beantvagt hievauf, e3 wolle fich dad Bundedgericht fiiv
fompetent evfldven unbd, eventwell nach eingeholtem Ergingungs-
gutachten fiber Crheblichfeit der Diffeveny wifdien Waave unbd
Mufter, in WAbdnderung ded worinftanglichen Urthelld erfennen:
@3 Gabe der Beflagte die thm gemdf Faftuven, datirt den 47, und
27. April 1889 in Romandhorn jur BVerfiigung geftellten 6 Wag-
gond Cinquantin ald empfangbare Waave anguerfennen und bafii
den vollen Faftuvabetrag von 9600 Fr. nebjt 397 Fr. 25 €13,
Spefen ber Lagerhousverwaltung Romandhorn und 25 Fr. fiv
Unalyfe der Samenfontrolftation Biiridh, ufommen 10,022 Fr.
25 Gt3. nebjt 3in3 a DY, feit 19. Juli 4889 zu begahlen in
per Wieinung, daf erft nady erfolgter Baaventridhtung diefer
Gumme an dte Klagerin bem Beflagten geftattet fein joll, das
in Roman3horn liegende Nettoproduft ded geridhtlichen Steige-
rungderldfed der fireitigen LWaare von 8125 Fv. 40 Ci3. fiir
etgene Rechnung zu begiehen, alled unter Koften= und Entjchidi-
gungsfolge.

Dagegen beantragt dev Bertreter bed Beflagten : Dad Bunbed-
geridht wolle die gegnerijche Bejdpwerde wegen Infompetens, even=
tuell a3 materiell unbegriindet abweifen unter Koften- und Ent-
{ehanigung@folge.

Dag Bunbedgericht ieht in Crwigung:

1. Gemif Sdhlufbrief vom 13. November 1888 Hhat die fd-
gevifhe Firma dem BVeflagten (in Modififation einesd fribern Ge-
fhafted) verfauft: 800 Side Cinquantin (WMaid) ,laut itbevge-
gebenem geftegeltem Rufter & 16 Fr. franfo verzollt Romansdhorn,
exlufive Sadf, Heferbar per Ende Mavy wnd Wnfangd April bei
S&leppantunft. Werth 60 Tage. Laut Faftur vom 17. April
1889 wurben dem Beflagten b Waggong (500 Sdde) und laut
Faftur vom 7. April 4 Waggon (100 Sade) fm Lagerhaufe
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Romandhorn iberwiefen. Gleichseitig wurden ifim von der Rager-
paudverwaltung Ausfalldmufter jugefandt. Am 22, Wpril jdhried
ber Beflagte: ,Die von Romandhorn erhaltenen Matdmufter
pentfpreden bem Verfaufsmufter nidht, fie find ju wenig trofen
yund meme iy fle defbald nicht an’ Mit Schreiben wvom
30. Upril bebarvte er (unter gleichzeitiger Benadyrichtigung ver
Lagerhaudverwaltung von Romanshorn) auf der Beanftandung
bev Waave unbd erflivte, ev ftelle bdiefelbe zur Verfligung. Um
R6. Upril hatte er durd) den Gerichtdprifiventen von Lugern eine
Grpertife jum ewigen Gedidhinif iber die Befdhaffenteit ber Ans-
fall3mufter im Bergleihe zum BVerfaufdmufter veranftalten faffen.
Die Erpevien fprechen ficy dabhin aud : Obwobl die Waare nidht
gang o troden und havt fet wie bad verfiegelte Mufter, fo mitfje
fie nichtsdeftoweniger al8 geitgemdf trodfen begeihnet werden,
indem dem Umitande Redmung su tragen fei, daf ba3 fleine
verfiegelte Mujter feit WUnfang November vovigen Sabred in
trodfenen geheizten Raumlichfeiten aufbewalrt wurde, Die Grof-
mufter weidjen nur infofern vom Verfaufdmufter aob, al3 die
Waare etwad unvegelmipiger im Korn fei, indem fie einen etwasd
grdfern Betfag unvollfonmmener Kbrner aufweife, ald dad fleine
Perfaufdmujter. Die Higerifdhe Firma bhat aud) threvfeitds auf
amtlichem Wege in Romandhorn eine Crpertife veranftalten

“loffen ; die Crpevten gelangen zu dem Sclufie, e3 feien jammt-

lide fech3 LWagen Cinquantin vollftandig gefund und begliglich
Trodenbeit als Neucinquantin ald febhr gut su bezeichnen. Ebenfo
erflirt efne vou bder flagerijhen Firma beigebrachte Bufdhrift dev
{hweizerifhen Samenfontrolftation in Birid vom 10. Mai 1890,
e3 finne ber Trodenheitdgrad ald ein jeitgemiper natiilicher be-
tracdhtet werden. Wm 23, Mat 1889 le bdie flagevijhe Firma
ole in Romandhorn lagernde LWaave amtlich verfteigern, yoobet fich
ein Nettoerld3 von 8125 Fr. 40 €3, ergab. Die flagevijdhe
Fivma erhob nunmehr Klage auf Begablung ded Fafturapreijed
ber nach Nomansdhorn gelieferten Waave fammt Folgen, — in Be-
treff der noch nidht gelieferten Partte wurbe bdle Beftellung in
Beidfeitigent Ginverftindnif annullivt, — mit dem qud Faft. C er=
fidhtlichen Redjtdbegehren. Dev Beflagte wenbete ein, er fei ju An=
nafime ber Waare nidht vevpflichtet, weil diefelbe verfpdtet (auf
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Gnbe ftatt Anfangd Apil) geliefert worden und nid mufterfm.;;
form fel. Die Klagerin beftritt biefe @inmet}bgngen, inbem fie
gleichaeitig geltend madjte, die WMingelritge fet, tnéfieinnbere rfatf)
pen fiir da8 Gefdhdit mapgebenden Wjangen der Riedyergetreide=
bdrfe, verfpatet und dafer nicht mebr ju Bdren.

2. Die Komypeteny ded Bunbdedgerichtes ift vom Unwalte ded
WBetlagten defhalb beftritten worden, weil ber gefeblidie '@t_reitmertf)
mangle; tm Stveite liege nicht bdie gelamumte Ranfpr‘etérorberung
fommt  Folgen mit 10,022 Fr. 25 CB. fonbern diefer Betvag
nady Abgug bed Steigerunger(dfes ver Waare von 8125 %r
40 ©13., affo eine Summe von blod 2896 Fr. 85 Gts. "‘i}tefe
Ginwendung erfdeint, nay Geftalt der Sade, ald unbeg?unbet.
Bei Klagen auf Grfiillung gegenfeitiger Bertrige bemifgt fidhy der
Gtreifwerth nady der eingeflagten Leiftung, ohne bafp der TWerth
ber bem Ki3ger obliegenven Gegenleiftung in Abrechnung u
Bringen wire (vergleihe Cntjheivung in Saden Smreler gegen
Glent vom 16. April 1886 Grw. 1, Amtliche Sammlung X1I,
©. 368 u. ). Yum {ft e3 allewdingd eigenthitmlidy, dag, nadh
pem ftattgehabten Selbithitlfeverfaufe, die SKlagerin nidht etnfach
pen Steigerungder(d3 gegen den Kaujpreid aufgevechnet und Hlod
vie Differeny eingeflagt Hat, jonbern gegenthelld 'ben gangen
RKaufpreid einfordert, dagegen evfldnt, vev Beflagte fei gegen ?eﬁen
Begablung gum  Beguge bed (angeblich ivgendoo Ddeponivter)
Steigerunggerldfed befugt. Allein der Bellagte hat vor den rf’an':
tonalen Snftangen gegen diefe, wobl gevade mit Rudjidt ouf die
gejeslichen  Rompetengbeftimmungen gewdblte,  Geftaltung ?er
Hagertihen HRedtdbegehren eine Cinwendung nidht echoben, ﬁsegfeﬁ
nicht geltend gemacht, ev bringe feinerfeitd ebentue;ﬁ bert Steiges
rungderldd zur Vervechnung, fo daf nuv die Diffeveny gwijchen
RKaufpreid und Steigerungder[da im Stveite liege. Vet diefem @acfy
verhalte muf 8 denn dabet fein Bewenden baben, ba der 6trgtt=
werth fidh nach dem gangen Betrage der eingeflagten Kaufpreid=
forderung bemift. _ '

3. Yn ver Sache felbft ift sundchit su bemerfen, dafy die bon
der flageriihen Firma angevufenen Ujangen der 3ﬁré€)er=@eﬁtretbez
birfe auf ven vorliegenven Fall dbevall feine Anwendbung T‘mbebn’
Der Rouf ift nigt an der Blivcher-Birfe oder awifdhen Mit=
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gliebern biefer Birfenvereinigung abgefchloffern und e3 ijt bei defjen
Abfchuf auf dle Blvcher-Birfenufangen nicht ausdvriiclich Begug
genonumen werden 5 fiiv dle Annahme, daf ftilljhweigend gemdf
ptefen Ufangen gehanbelt fei, diefelben ftilljhweigend al lex con-
tractus feien veveinbart yoorben, mangelt 3 nady dem Thatbe-
ftanbe dev Borinjtanzen an jedem thatfichlichen AnbaliZpuntte.

4. Wenn der Veflagte zunicht eingewenbdet Hat, er fei wegen
verfpateter Lieferung zur Aufnabme ber Waave nidht mehr ver-
pflichtet gewefen, fo ijt bdiefe Cimwendung, wie bdie Fantonalen
Suftangen Hinveichend dargethan BHaben, vollftindig unbegriindet.
Gbenjo ijt aber audy dle Behauptung dber Kidgerin nidht begriindet,
paf der Beflagte wegen verfpdteter Didpofitionsitellung 3u Bean=
ftandung ber Waare nicht mebhr befugt fei. Avt. 246 O.=N.
forbert ju Crhaltung ber Rechte ded Khujerd wegen Sadymingeln
lediglicy, dafy die Mingelviige reditzeitig gefchehe, nicht dagegen bdie
Grflivung, bdle LWaave werde zur Didpofition gejtellt. Hat der
Kaufer dle WMangelvitge vehtzeitiy gemadit, o ijt dad Prajubdis,
daf bie Waave ald genebmigt gelte, abgewenbdet unbd bleibt e3 bem
Saufer vorbehalten, fpaterhin Wanbelung ober Minderung ded
Raufpreifed zu verlangen vefpeftive zu evflarven, er jtelle die Waare
qur Digpofition. Die Mangelriige nun ift in concreto i dem
Briefe be3 Beflagten vom 22. April 1889 in ungweidentigfter
Weife enthalten ; diefe Ungeige aber fann nad) Lage der Sade, da
ote erfte Faftur vom 17, Wpril bativt und dad Wusfalldmufter
fomit dem Beflagten erft fpdter Jugefommen fein wird, nidht af8
verfpdtet gelten.

5. Danah mufp jich fragen, ob die Waare empfangbar war,
Jn biefer Ridptung it unbeftritten, daf ein Kouf nahy Mujter
vorliegt. Ebenjo fteht, nach dem Thatbejtande der BVorinftany fejt,
vaf al3 mafgebended Verfaufdmufter die dem RKdufer beim Ab-
fblufle be3 Gejchdfted vom 13, November 1888 iibergegebene
verfiegelte Probe ju betradbten und daf diefe mit demjenigen
Mufter idventijdy ift, welched bet der vom Gerichtdprifiventen von
fugern geleiteten Erpertife vom Kiufer vorgelegt und den Crper-
ten fibergeben tonrbe. Die Waare muf fomit, um empfangbar zu
fein, diefer Probe entfprechen ; entfpricht fie verfelben nidht, fo ift
fie nidht empfangbar, mag fie aud, immerhin ald Handeldgut
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mittlever Qualitit evicheinen. Denmn beim Kauf nady Mufter ift
chent die Sieferung probemipiger Waare, nicht die Lieferung von
HandelBgut mittlerer Qualitdt verfprodhen. Die Begiehung auf die
Probe vertritt die nihere Beftimmung der sugeficherten Eigen-
fdhaften der Waarve; freilich nicht fclechtfin unbebingt, jondern
mir infoweit, ald bdied dem Pavtehwillen entfpricht und nidht etwa
ecfichtlich ijt, daf die Probe nur hinfldylich gewiffer, nidht aber
Binjthtlicy after Gigenjhaften bder LWaave mafgebend fein foll.
Nun batte fm vorliegenben Falle in Rweifel gezogen werden
finnen, ob die Probe (welche bereitd tm November gegeben wurbe)
audy Binfichtlich bed TvocenDeitdgraded ber (erft tm folgenden
Frithjabr gu fefernden) Waare mafgebend fein folte. Allein ber
Vertdufer Hat bdied nicht, wenigitend nicht in  ungweideutiger
Teife, Beftritten und die BVorinjtangen gefen ofme Nechidirrthum
bavon aus, dafy die Probe audh firv ben Trodenbeitdgrad gegeben
yoorben, b. . bdaf ber Parteiwille dahin gegangen fei, 3 folle
audh in viefer Richtung die vertragdmifige Befhaffenbelt ber
MWaare durc) dle Probe beftimmt werben.

6. Sft aber hievon audgugeen, fo it bie Bejdhwerde ohne wei-
terd zu verwerfen umd bdie vorinftanylide Enticheidung 3u Be-
ftitigen. Denn bdie Bovinjtangen ftellen an Hand ved vom Se-
richtprifiventen eingefolten Erpevtengutachtensd fejt, daf Binfichtlich
e3 TrocfenBeitdgrades die Waare der Probe nicht entfprede, in-
bem fie gleichseitlg ausfithren, die Behauptung ber Klagerin, die
Probe habe feit ihrer Hingabe in Folge ihrer Aufbewahrung in
diefer Richtung eine Aenberung erfitten, fei nicht evwiefen. Da=
neben Fann benn bavauf, ob bie LWaave ,zeitgemdi” froden war,
nidhts anfommen. Demn ift dle Probe einmal audy fiir den
Trodenbeitdgrad gegeben worden, fo mufte eben nidjt ,zeitgemdp”
fonbern ,muftergemdg” troctene Waare geliefert werden. €3 ift
audy gewif nidjt vichtig, baf ed fich Dei der hier in Nede ftehen-
vpen Unterjchieve gwotfchen Waare und WMufter um eine jo fubiile
Differen Handle, dap diefelbe fiir ben Berfehr dberhaupt nicht
weiter in Betvadht falle; im Gegentleil ergibt fich aus den Atten,
bag ber Trodenbeitdgrad fiiv die Verwerthbarteit bon TWaarver der
in Rebe ftehenden Gattung eine evheblihe praftifhe Bebeutung
fefibt. TWenn fodann dle Fligerifche Firma nody behauptet hat,
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paf auf oad bev angefodhtenen Entfdheivung ju Grunde legende,
pom GeridhtBprijiventen von Lugern eingeholte Erpertengutachter
vephald nicht3 anfommen fonne, weil nicht feftitehe, bafy die den
Grpevten zur Vergleihung mit dem Kaufdmufter vorgelegten
Wusfaldmujter mit dem bem Kiufer jugefandien, der Waave ent-
nommenent  Ausfaflmujter iventijch feten, jo fonn Bieauf aus
einem doppelten Srunde nichtd anfommen ; einmal fteflt die Bov-
inftang feft, die Klagevin habe dieje Jventitdt iiberhaupt rechizeitig
gar nidt Deftvitten, jodann aber fegt ber Vertauferin, welche
varguthun Bat, dafy fte ihrerfeitd vertragdmdfige Leiftung anerbot,
ber Veweid der Probemdipigleit und nicht dem Kaufer der Beweid
der Nidhtprobemipigheit der gelieferten Waare 0b. Den Beweid
ber Probemdfigheit aber fann die Berfiuferin nur auf Grund de3
Gutachtens ber lugernifhen Erperten, welden eingig dag Ber-
foufdmufter vorlag, erbringen; follte alfo wirflich diefed Gut-
achten aud den von der Klagerin behaupteten Grinden nidht in
Betradyt fommen fdnuen, o ift die Kldgerin von vorneherein
beweisfillig. Wenn endlich bie Kikgerin nod) geltend gemadgt Hat,
e3 Hatte in casu, weil jedenfalld bie LWerthdifferens swifchen dev
joitflich gelieferten unb der geméfy dem Verfaufdmujter g liefern=
ben Waare nur ein gany mintmer jei, nur auf Preidminderung
evfannt werden foflen, jo fonn Yievauf jdhon deghald nidht ein-
gegangen werden, weil aud ben Nften fiber dad Maf der frage
lihen LWerthbvifferens gav nichtd evbhellt und der fiir dasfelbe von
per Rldgerin nadhiriglich anerbotene Sachverftindigenbeweid von
ben fantonalen Jnftangen aud progefualen Griinden, ald vevs
fpdtet, ausgefchlofien worben ift.
Demnadh bat dad Bundedgericht
evfannt:

Die Weiterzicbung der Kldgerin wird ald unbegriimdet abge:
wiefen und e3 Hat demnady in allen Theilen bet dem angefodsienen
Urtheile be3 Obergerichted ved RKantond Lugern vom 29, Ofober
1890 fein Bewenden.



