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retardée dans I'intérét de celui-ci, de repousser ses préten-
tions en excipant du dol.

Dans son arrét, la Cour cantonale n’a pas voulu dire autre
chose, en déclarant, d'une part, que Villars était en droit de
livrer le 31 Décembre, et, d’autre part, qu’il aurait di, vules
circonstances de température, retarder son envoi.

5° Afin d’échapper a la responsabilité ‘qui Iui incombe du
chef de son envoi intempestif et de la perte subie par le
défendeur ensuite de la détérioration de la marchandise par
le froid, constatée par les rapports d’expertise, le recourant
conteste que lors de l'expédition du 31 Décembre 1892, la
température ait été assez basse pour faire craindre une avarie
du vin par le transport. Cette argumentation est contredite
par linstruction de la cause, d’ol il résulte, d’une part, qu’a
I'époque de I'envoi litigieux le thermométre marquait environ
6 degrés centigrades au-dessous de zéro et qu'il descendit
encore les jours suivants, et, d’autre part, qu'une pareille
température est certainement de nature 4 exercer une influence
délétere sur la gualité de la marchandise.

La preuve que le vendeur Villars n'ignorait pas ce danger
ressort de sa lettre, du 22 Octobre 1892, 4 L'Hoste, par la-
quelle il déclare préférer expédier a celui-ci dés maintenant
les fots qu'il lui adresse & cette date, « 4 cause des fortes
galées qui peuvent survenir. »

L’allocation & L’Hoste, dans ces circonstances, d’une indem-
nité pour la dépréciation subie par le vin expédié imprudem-
ment par Villars le 31 Décembre 1892, se justifie, dés lors,
entiérement.

6° La détermination, par la Cour, des guantités de mai-
chandises sur lesquelles doivent porter les dommages-intéréts,
et la fixation du montant de ceux-ci s’appuient sur des cons-
tatations de fait définitives, sur lesquelles il y a d’autant moins
lieu de revenir, qu'aucune des parties n’a recouru de ces
chefs.

7e 1l résulte de tout ce qui préceéde que c’est avec raison
que la Cour d’appel a accordé au défendeur les fins de ses
conclusions reconventionnelles dans la mesure indiquée, et
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quil y a lieu dés lors de confirmer purement et sjmplement
Varrét dont est recours.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours du sieur E. Villars est rejeté, et les arréts ren-
dus entre parties par la Cour d’appel et de cassation du
canton de Berne, les 1o Décembre 1893 et 2 Juin 1894, sont
maintenus tant au fond que sur les dépens.

102. Nrteil vom 22. September 1894 in Saden
Majdpinenfabrit Burdharot gegen Gefler & Gyfin,

A. Wit Urtell vom 2. Juli 1894 fat bad Appelation3gericht
2§ Kantond Bofelftadt erfannt: ©3 witd da3 erftinftangliche
Urteil Deftatigt.

- Dag erfinftangliche Nrteil lautet :

Die RKlage ift abgewiefen. RKldgerin wird a3 Wiverbeflagte
vevurteilt :

1. Auf eigene Kojten bden der Beflagten und Wivertlagerin
gelieferten hydraulijdhen ujzug zuviiczunehmen.

2. Den fitv ven Wufaug Hevgejtellten Schacht abguid)ﬁefgen

5. Der Beflagten und Wiverfligerin 1401 Fr. 59 Ct5. 3u
bezabhlen.

B. ®egen ba3 lrteil de8 Appellationdgerichtes erfiirie bie
Rlagerin und Widerbeflagte bie Weiterzichung an vad Bunbed-
gevicht mit dem Untrag, e3 fei in AUufhebung bed angefodytenen
Urtell3 zu erfennen : Die Kligerin werde ermichtigt, die ange-
botene dnderung an dem freitigen Aujzug vorzunchmen, und ed
werde Beflagte fiiv ven Fall, dap der Aujpug gut und ficher
junftioniere, gur Anmnalme dedjelben owie yur Bablung der ein-
getlagten  Fovderung von 3280 Fr. 60 Gi3. verfillt und mit
ihrer Wibertlage abpewiefen. Eventuell jei Betlagte zur WUnnahume
beg Aufauged und gur Fablung von 3280 Fr. 60 ©td. verfallt
und mit {hrev Wiverflage abgewiefen.
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Bon den Beflagten wird Beftitigung ded vorinjtanglichen -
teild beantvagt.

Dad Bundedgericdht zieht in Erwigung:

1. Die Beflagten Gaben im ovember 1892 bei ber Higerijchen
Firma auf Srund eined huen nebft einer Beichnung jugeftellten
RKojtenanihlaged i thre auj orel Stodwete jidy erfivedenden
Magazine einen bdivelt wirfenden Bhydraulijhen Aufaug fite
200 Kilogramm Sragfraft und 10,83 Meter Hubhdbhe beftellt,
weldher thnen danr im Januar 1893 geliefert vourbe. Kldgerin
gab dte Sujicherung, daf derfelbe abjolute Sidherheit bieten werde.
Nun teaten aber vorn Anfang an in der Reibenjolge ded WAud-
einanderfchiebend der Deiben teleffopartig in einanbder etngejdhobenen
Hubrdhren Unvegelmigigteiten ju Tage, wobel ein Heraudjdlipfen
bes innern Nobred zu beflirchten war. Kligerin judite durd
Hnbevung der Stopfbitchien und durdy nbringen eined WUnidilag-
ringed bem Ulbelftand abjufelfen, allein ofne Griolg. €8 trat nod
ver meue Fehlev Dingw, daf, wenn bder Fahrtuhl im dritten
Stodwert Bielt, dad dupere Nobr civea gwet Weter, ja B3 in
bad Grdgefdhog Herunteriiel und heftig aufjchlug, wibrend bas
inrtere Rohr in bdie Hihe fubr uud den Fabrtijd in die Hidbe
jehnellte, wodbureh der mit Ein= ober Audladen bejdhiftigte Arbeiter
fdhwer gejibhrdet yourbe, zumal wenn er mit einem Fuf auf dem
Jabrftuhl jtand, odber wenn die ju ladende RKijte fiber den Fabhr-
jftugl Binauzd auf den Wagazinboden Hindtber veichte. Veflagte jab
fich vaher junichit veranlaft, ben Anfzug nur zum Warentrand:
port 3u verwendeit. Die Hierauf von der Kldgerin vorgenommene
Belaftung bed inmern Robred mit Wafferfiillung alf vem 1ibel-
jtand nidyt ab. Bellagte erflirte, bei ber Sefihrlichleit der Sad-
lage fliv Da8d bedienende Perfonal nehme fie den Aufzug nur an,
wenn bie Bewegung bder ohre eine vegelmdfige fei, vad Hev-
unterfallen ber Robre nicht mehr vorfomme unbd dev Anfaug nach
Ginftellung in den verjdhievenen Gtagen fidy nicht jelbft auf= und
abrodrts bemwege. KiGgerin bradte nun eine WMetalbremie an, und
af3 trobdem bad dugeve Robr neuerdingd Heruntergefallen war,
nabm fie diefelbe wieder weg, jeste eine Panfoerpactung ein und
verfaf ben Unfdhlagring sur Abdwadung e SHhlaged mit
einer Reberfcheibe. Auf erneute Heffamation Hin erflivte die Kid-
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gerin, jie werbe, ba ber Aufzug nun vdllig gut wnd ficher funt-
tionteve, feine Anbderung mehr vornehmen; hievauj fteliten ihr bie
Betlagten am 21. Augujt 1893 bad Werf ur Verfiigung und
evwirflen eine vorjorgliche gevidhtliche Crpertife. Der gerichtliche
Grperte, Jngenieur Wlioth, erflicte, der Aufzug fei vem Bertrage
und dem Plane gemdf fonflroiert und entfpredie den Unjorbe-
rungen, welde im Allgemeinen an einen folchen ufzug geftellt
werden, mit der Einjdhrantung, dag bei dem gegemwirtigen Ru=
ftand etweldpe Gefahr fiir dad bedienende Perjonal nicht audge-
fhlojfen fei. Wuj dem vom Erperten gemachten Vorjdhlag bhin
pecpadte die KRldgerin bie Stopibitchien burdy Suttaperdyajtulpen,
und bradte zur Rebuftion bed Schlaged eine Gummipufferjcheibe
an; mit der vorgefhlagenen Bejdhmwerung von 30 Kilogramm
erveidhte jie dad vom Cyperten evwartete Rejultat nidyt; jte mupte
ben Robrtolben mit 262 Kilogramm Delaften. Diefe Befdhwerung
erflarten nun aber bdie Beflagten ald fiiv den Betrieb fehr hinber=
lich, da jie je nadhy dem LWafferbrude verfleinert ober vergrdfert
werden mitffe; bei der gevingjten Yinderung ded Wafferdruced
erreiche der Wufzug, da nun dad doppelte Gewidht gehoben werben
miifle, ben britten Stod nicht mehr. Kldgerin jtellte fidy dbagegen
auf ben Stanbpunft, fie habe auf einen andern Wafjerdbrud, al3
wie ev bidher beftanben, feine Rdficht ju nehmen. Wnter Berufung
auj Grpertife dajiir, baf der Uufzug vegelmdpig und ficher funt=
tioniere und baf jede Gefabhr nun befeitigt fei, verlangte fie ges
richliy Bezahlung be3 Werfed mit 3325 Fv. 60 €18, nebjt
Prozezinfen. Die Beflagten verlangten Abweifung der Klage und
wibertlagdweife BVevurtetlung der Kldgerin, den ujug guriidiu-
nehmen, ben Schacht abzufchlieen, und thnen bie Auglagen fiiv
ven Rbhrenjhadyt mit 1101 Fr. 59 Gi8. zu erfepen. Sie bes
haupteten, eine Annahme finne ihuen nidht zugemutet werden,
ba in Jolge ber Unbringung bder bebeutenden Sewidhte vem
urfpritnglichen Plan allzinveit abgewichen worden, und ubem die
Gefabrlidteit nidt befeitigt wworden jei; alle bidherigen Reparas
tuven felen nuv ungulingliche Notbefelfe gewefen. Kldgerin Habe
baber ben frifern Bujtand wiederherjuftellen, und fitr die Aus-
lagen dev baulihen Bevinverungen, welde der Aujzug verurfadt
babe, Crfas zu leiften. Sollte dber Wangel ald ein minder
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erheblicher angefehen, oder ber RKidgerin aud Griinben ve3
Art. 358 A|. 3 O.-R. die Entfernung nicht zugemutet werden,
fo mbge bie Rechnung derfelben nach Anbirung von Sadyverftin-
digen vedbugiert werben. Rldgevin entgegnete tn der Wntwort jur
Wibertlage, dad Begehren auf Buriidnahme ves Aufzuged fei,
auch wenn derfetbe unrichtig funftionieven wiirde, ungeredytiertigt,
da der ufzug auf Grund und Boven des Beftellerd errichtet fei,
und feiner Matur nad) nur mit unverhdltnismagigen RNadteilen
entfernt voerden finnte (Urt. 358 AGj. 3 O.=R.). Bertraglicy fei
fibrigend ble Anbringung von Gewidyten nie audgefdlofien wor-
ber, unb fie fei ber Herftellung einer jdhwereven dugern Rdbre
fogar vorguziehen. Goentuell erfldvte fidh RKldgevin beveit, unter
Befeitigung dev Gewidte 1 andever LWeife dafite 3u jorgen, daf
bad Oteigen der Robre fich in beftimmeer Reibenfolge vollziche.
Dag Geridht veranlafite neuerdingd eine Erpertife, und nahm an
Ott und Stelfe einen Augenfehein itber das Funttionieren bed
Aufzuged vor. Der Erpectenbericht geht dabin, die NAnbringung
vber Gewidite enthalte Feine Wbreidhung vom BVertvag, da fie
Teinen wefentlichen Tell de3 Gangen bilben. Allein trop der Be-
Jdpmerung vollziehe fich bas Audeinanderfdhieben e Yiohre nicht
regelmdgig. Dev Aufsug leifte die vertraglicdh ftipulierte Arbeit.
Bei vem fepigen Hillfdgewicht jollte der norvmale Wafferdruct be-
fteben bleiben; witvben aber die Stopibiichien verbeffert, jo dlirfte
ber Trud im {tddtifchen Wafferleitungdnes ohne Schaven um
eivea 1/, Htmofphive abuehmen. Die Regulierung ver Belajtung
je nadh) dem Wafferdruct fef [3ftig und geitvaubend, wenn tiglich
notwendig, nidht dagegen wenn mur einige Male per Jahr. Die
mafige Gefahr fiir bad Betviebdperfonal, welche in ver erften
Grpertife fonftatiert worben fei, Bejtehe nabesu nodh in gleichem
Mage. Dev gericitliche Augenjchein ergab, daf beim Heben einer
200 RKilogramm jdweren RKifte in den erften Stodt das dupere
Rohr mit Havtem Auffdhlagen auj ven Ring in’8 Grogejchod
bhinunterfiel, und daf der Fahrftuhl in die Hobe hnellte, ald ein
Arbeiter im erften Stod die RKifte ausdlud, wodurdh bdie Kifte anf
Den Poben fhitrzte, und den Wrbeiter in augenfdeintich johere
Gefahr bradite, ba bei den engen Rawmbichfeiten ein vajes Aus-
weichen nidht mbglich war, und die Lwit leicht auf den Hrbeiter
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fallen, ober ihn ywifden Fahrituhl und Schacht einflemmen fonnte.
2. Da o3 fih um etn auf vem Grund und Boben bed Be-
ftelfers ervichteted LWerf Hanbdelt, {ft bad von den BVetlagten gellend
gemadhte Recht ded Helmidhlaged an eine doppelte BVovausjesung
gefniipft. Midt mur ift der Nachweid evforderlich, dag bad Wert
an fo erheblichen Mangeln leive, oder dap ed fonjt vom Bertrage
fo febv abweiche, dbag e3 flir den Befteller unbrauchbar ift, ober
baf ihm bie Annahme billigerweife nicht jugemutet werben Ffann,
fonbern e3 muf auch feiner Natur nady ohne unverhilinidmafgige
Fadjteile entfernt werben dnnen, widrigenfalld der Befteller nur
bie in ek, 358 AB). 2 O.=MN. angegebenen Fedhte auf Lohuab-
sug, eventuell unentgeltliche Verbefjerung, und bet Berjchulven auf
Sdyavenerfas bat (Art. 358 ALJ. 4 und 3 O.-JR.). Diefe weite
LBoraudfegung bat indejfen der Vefteller nicht 3u beweilen, Sade
ded Unternebmerd ift €3, barzutun, baf dad Werf feiner Natur nach
nur mit unverhdlini3migigen Nadhteilen entfernt werden finune,
wenn er fid) auf die Wudnabmebejtimntung ved Hrt. 358 Ab{. 3
berujen will.
- 3. Mady vem famtonalgeridtlic feftgeftellten Tatbeftand fann
€3 nun junddift feinem begriinteten Rweifel unterliegen, da dad
vent ber Rlagerin und Wiverbeflagten gelieferte Werf nidyt etwa
blof minder erhebliche Wbweidhungen vom Vertrage aufweisdt,
fondern baf beffen Mangel e3 fiir den Beflagten gevabegu un=
brauchbar maden. Der von der erften Jnftany vorgensmmene
Nugenjhein Hat dargetan, daf trop der vielen Reparvatuven ber
Aujug eine augenfillige Gefalr enthdlt, wodurdy nidht nur bie
Benupung  bedfelben jum Perfonentrandport verunmdglicht, jon-
bern audy fein DHauptawed, die Befdrderung von Waven, und
gwoar gerade von fohwerevent und grdferen, nicht erreicht worben
ift. Sutveffend Bat die BVovinjtauz audgefitbrt, daf der Betrieh
diefed Werfed wnicht nuv ein bebeutenbed dfonomifdhes Rififo fitr
ven Befteller mit fich bringt mit Rdficht auf feine civilredytliche
Haftung  gegeniliber feinen Ungeftellten bei alfdlligen Vnglicts-
fiillen, jondern baf ihm die Fortjepung diefed Betriebed, nadjdem
nunmehr deffern augenjdeinliche Sefahrlichbeit befannt ijt, audy fm
Hinblid auf feine moralifdhe und fogar frafrechtlicdye Bevantwort-
lichteit nidpt jugemutet werden fanm. Hienady find die in Art. 358
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ALj. 1 O:-R. verlangten Boraudjebungen ded Heimjdilaged ge-
geben. Davan fann offenbar nichtd dndern, daf nad) der SriE-
rung bed Erpevten bdad Werk dem vovgelegten Plane gemdf
bergeftellt ift; denn ba dasdjelbe bei einem Sadjverftinbdigen beftellt
war, burfte dev Befteller rubig vorvausfegen, daf der thm vorge-
legte *Blan, wenn audgefithrt, ein braudhbared Werf evgeben
werde. it der Plan felbft techmifdh verfehlt, Jo ift vaflier der jach-
Bundige Unternelmer vevantwoutlich), audy wenn er von dem nidht
fachfundigen Befteller genehmigt worden ijt. Ubrigend BHat bdie
Rligerin und Widerbeflagte ausdriictlich fiir abjolute Sidperfeit
ber nlage Sarautie geleiftet.

4, Jragt fid) nun aber, ob trof ber Unbranchbarfeit bed Wer-
fe3 ber Unternehmer zur Ridnahme aud dbem Grunde nidht ver-
pflichtet werden fdnne, weil bdie Entfernung feiner Natur nady
nur mit unverhiltnidmafpigen MNadteilen zu bewitfen wdrve, fo
muf bemerft werben : Bon unverhaltnidmdgigen Nadteilen finute
gefprochen werden, wenn ber Schaben, den der Unternehmer durdh
vie Wegnahme erleiden wittde, in offenbarem Mikverhalinid
timbe u dem bem Bejteller ju vergiitenden Intereffe an der ver-
tragémafigen Uudfithrung bed Werfed. Nun ift bereitd dargetan
worden, taf bad ben Bellagten gelteferte Werf nidht etwa bHlog
Thr ben beabjidhtigien Gebrauch untauglich, joudern wegen ber
Gefalhrlidfeit des Betriebed niberbaupt nicht vermendbar ijt. Dem-
sufolge migte fich daber dle Kldgerin, wenn Abf. 2 ded3 Art. 358
D.-:R. Anwendung finde, jelbft unter der LVoraudjegung, daf etn
Berjdhulben ihrerfeitd nidht vorliege, einen fo betrdchtlichen Abjug
vom Lobne gefallen lajjen, baf thre Einbuge ungefdhr ebenfo erhebd-
lidy wave, wie wenn fie jur Juridnahme bed LWerfed verpilichiet
wird, Unter bdiefen Umijtinben liegt aber in der Weigerung bder
Unnabme ded LWerfed Ffeine iibermdpige Hirte. Die mit ber Ent-
fernung bedfelben fiiv ben Unternehmer verbunbenen Nadyteile find
feine unverhilinidmagigen, felbjt dann nicht, wenn der Aufjug
nachher, wie Kligerin bebauptet, nur mehr ald alted Eijen ver=
wertet werben fann. Rwar bhat die Kldgevin vor den fanionalen
Snjtangen und o andy nody in ihrer Rechtdjchrift vor Bunbded-
geridhit verlangt, e3 fei ibr die unentgeltlihe Berbefferung bded
LWerfed zu geftatten, allein fie Hat niht wabhrideinlich gemadht
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baf eine nodymalige Nepavatur dad Werf braudhbar madhen, und
namentlicy die vorhandene Gefahrlichleit desfelben auffeben voitrde ;
bie Fuplofigfeit aller bigherigen Repavatuven fpricht in ber Tat
bagegen. Davon, baf der Befteller in infinitum fid) Berbefjerun-
gen gefallen lajfen miiffe, famn feine Yebe fein. Rachdem die
Beflagten fidy beveitd eine lange Reibe von vergeblichen Berbefje-
wungdvecfuchen baben gefallen laffen, und damit ungefdbr zehn
Monate hingehalten worden find, ift thnen ein weiterer Anjjchud
nidht mebr ugumuten.

5. Beflagte find baher bereditigt, der RKlGgerin den gelieferten
Wnfaug heimgufchlagen. Sie find iiberdied bevechtigt Schadenevjap
su verlangen, ba die RKldgerin ein Berfchulven trifft. Todfelbe
liegt in dev Tatjache, baf fie entgegen ber vertvaglicy iibernomme=
nen Berpflidhtung den Beflagten ein mangelhaftes Wert geliefert
hat, fei 3 nun, dag fie leichifertiger Weife ein Werf dibernom.-
men, u Ddeffen vichtiger Husfibrung ihr die nbtige Sadfunde
mangelte, oder baf fie won ihrer Sachfunde nidht ven pilicht=
gemigen Gebrauch gemacht BHat (J. Umtliche Sammlung ber
Sunbedgeridhtlihen Sntfdheivungen XVI, &. 762, Crw. 3). K-
gerin Bat daber, vem Begehren ber Beflagten gemdp, ben Schacht
abjujhlicgen und Denfelben bdie Baufoften fiir bie Anlage ded
Berfed, welche in ihrer Hidhe nidht Deftritten worden jind, zu
erfegen.

Demnad) Hat dad Bunbedgericht
erfannt:

Die Weitersiehung der Klagerin wird ald unbegriindet abge-
wiefen und e3 Bat baber in allen Teilen bet dem Urteil ded
Appellationdgerichted ves Kantond Bafelftadt vom 2. Juli 1894
fein Bewenbden.



