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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 df, vules
circonstances de température, retarder son envol.

5° Afin d’échapper & la responsabilité ‘qui lui 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 Vinstruction de la cause, d’ou il résulte, d’une part, qu’a
Pépoque de I'envoi litigieux le thermomeétre marquait environ
6 degrés centigrades au-dessous de zéro et qu'il descendit
encore les jours suivants, et, d’autre parf, qu'une pareille
température est certainement de nature a 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 fts qu'il Ini adresse & cette date, « 4 cause des fortes
galées qui peuvent survenir. »

L’allocation 4 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 mar-
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
lieuw de revenir, qu'aucune des parties n’a recouru de ces
chefs.

7° Tl résulte de tout ce qui précéde 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 lien dés lors de confirmer purement et simplement
I’arrét dont est recours.

Par ees 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 1°* Décembre 1893 et 2 Juin 1894, sont
maintenus tant au fond que sur les dépens.

102. Nrteil vom 22. September 1894 in Saden
Majdyinenfabrif Burdhaidt gegen Gefler & & yfin,

A. Mit Urtell vom 2. Juli 1894 Hat dbad Appelationdgericht
beg Kantond Bajelftavt evfannt: €3 wird dad eftinftanglidhe
Urteil Deftatigt.

- Dag erftinjtangliche Neteil lautet:

Die Rlage ift abgewiefen. RKldgerin wird al3 Wivevbeflagte
verurteilt :

1. Auf eigene Kojten den der Beflagten und Wiverkligerin
geliefevten Hydraulijhen Aujzug uviczunehmen.

2. Den fitr den ufzug Hergeftellten Schacht al’agu]’c{)heﬁen

3. Dev Beflagten und Wiverfldgerin 1401 Fr. 59 €3, zu
bezablen.

B. Gegen a3 Urteil be8 Appellationdgerichtes erflarte die
Rlagerin und Wiberbetlagte die Weitersiehung an bad3 Bunbes-
gericht mit dem Untrag, e fei in Wufhebung ded angefodytenen
Urteils gu erfennen : Die Kligerin werbe ermidhtigt, die ange-
Gotene Ynderung an dem ftreitigen ufaug vorzunehmen, und e3
werde Veflagte fiiv ven Fall, dag bder Wujaug gut und ficher
funftioniere, sur Annahme dedfelben fowie jur Bablung ber ein-
getlagten Forderung von 3280 Fr. 60 Gi3. verfallt und mit
ihver Wivertlage abgewiefen. Eventuell jei Betlagte zur Annahme
bed Aufzuged und zur Sablung von 3280 Fr. 60 €13. verfallt
und mit threr Widerflage abgemiefen.
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Pon ven Beflagten wird BVeftdtigung ved vorinjtanglihen Ur-
teild beantragt.

Da3 Bunbedgericdht 3teht in Erwigung:

1. ©ie Beflagten Haben im November 1892 bet ber Hdgerijchen
Sirma auf Grund eined ihuen nebft etner Beichnung jugejtellien
RKojtenanfhlaged firv ihre auf oret Stodfwerfe fidy erfivecenben
Magagine einen biveft rtwirfenden Gybraulifhen Aufaug fite
200 Kilogramm ITragfraft und 10,83 Meter Hubhidhe beftellt,
weldher thnen bann im Januar 1893 geliefect wurde. RKldgerin
gab dte Ruficherung, daf derfelbe abjolute Sidyerheit bieten werde.
Nun traten aber von Wnfang an in der Reibenjolge ded usd-
einanderfdhiebend ver beiden teleffopartty in einander eingejchobenen
Hubrdhren Unregelmipigheiten ju Tage, wobel ein Hevaudjdlipfen
bes innern Rohred zu beflirchten war. Kldgerin judhte durd
Snderung der Stopfbirchfen und durdy Unbringen eined Anfdhlag:
ringe3 dem Ulbelftand abzubelfen, allein ohne Grolg. €3 trat noch
ber meue Fehler Hingu, bdaf, wenn der Fahrituhl im britten
Stodwert Bielt, dad dupere Rohr circa wel Weter, ja big in
bad Crogefhog BHerunterfiel und Peftig aufjcdhlug, wibrend das
innere Rohr in die Hdhe fubr und den Fabrtijh in die Hife
jehnellte, wodurch der mit Gin- ober Audladen bejchiftigte Arbeiter
fhwer gejihrdet wurbe, gumal wenn er mit cinem Fuj auf dem
Jabrituhl jtand, ober yenu die u ladenbde Rifte fiber den Fabr-
ftubl Hinaud auj ven Magazinboden hindtber veichte. Veflagte {ah
fich daber jundcdhit veranlaft, den ufyug nur jum Waventrand-
port gu verwenden. Die Hierau] von der Kldgerin vorgenommene
Belaftung ved innern Rohres mit Wafferfiillung Half vem 1Wbel-
jtand nidyt ab. Beflagte evflivte, bei der Sefibrlichteit dev Sad)-
lage fiiv 2a8 bedienende Perfonal nehme fie den Wufaug nuv an,
wenn bdie Bewegung der Nobre eine regelmdgige fei, vad Hev-
unterfallen der Robre nicht mebhr vorfomme und der Anfzug nad
Ginftellung in den verjchiedenen Ctagen fich nicht felbjt auf- und
abwirtd bewege. Kidgerin bradite nun eine Petallbremfe an, und
al3 trogdem dad duieve Robr neuerdingd Heruntergefallen war,
nahm fie diefelbe wieder weg, jepte eine Hanfverpacfung ein und
verfah den Unfdlagring jur Wbfdhwidung ded3 Shlages mit
einer Lederfheibe. Nuf erneute Heflamation Yin erflivte bie Kld-
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gevin, fie werbe, da ber Aufzug nun vdllig gut und ficher runf-
tionieve, feine Sindevung mehr vornehmen; bievauj fteliten ihv die
Betlagten am 21. Augujt 1893 bad Werf ur BVerfiigung und
evwirflen eine vorforgliche gevidhtliche Crpertife. Der gerichtliche
Grperte, Ingenieur Alioth, erflirte, ber WAufzug fei dem BVertrage
und vem Plane gemdf fonftruievt und entfpredie den Ynforbe-
vungen, welde im Algemeinen an einen foldhen Aufzug geftellt
werden, mit der Cinjdhrantung, dag bei dem gegemvdrtigen Ru=
ftand etweldhe Gefalr fiir dad bedienenbe Perjonal nidht audge-
fbloflen jei. Wuf den vom Crperten gemachten BVorjdhlag bhin
pecpadte die Kldgerin die Stopibitchjen durch Suttaperdhajtulpen,
und bradhte zur Reduftion ded Schlaged eine Summipufferjcheibe
an; mit ber vorgefhlagenen Bejdhwerung von 30 Kilogramm
erveichte jie da3 vom Experten evwartete Rejultat nidgt; fie mupte
den Nohrtolben mit 262 Kilogramm belaften. Diefe Befdhwerung
erflirten nun aber die Veflagten ald filiv den Betrieb Jehr Hinber-
lich, ba fie je nach dem LWafjerdrude verfleinert ober vergrdfert
werden  milffe; bei bev gevingften Inderung des Wafferdruced
erreiche ber Wufjug, do nun bad boppelte Sewidyt gehoben werben
mitfle, ben dritten Stod nidht mehr. Kldgerin jtellte fich bagegen
auf ben Standpunft, fie Hhabe auf einen anvern LWafjerbrud, ald
wie er bigher beftanben, feine Rudjicht zu nehmen. Unter Berujung
auf Grpertife dafiiv, daf der Uufzug vegelmdipig und ficher funt-
tiontere und baf jede Gefahr nun befeitigt fei, verlangte jie ge-
ridtliy Begablung be3 Werfed mit 3320 Fr. 60 €3, nebjt
PBrogepzinfen. Die Beflagten verlangten Abweifung der Klage und
widertlagdweife Berurteilung der RKldgerin, den Aujug zuriidiu-
nehmen, den Schadht abzuichliepen, und ihnen die Auglagen firv
ven Rbbrenjdhacht mit 1101 Fr. 59 €. zu erfeben. Sie be-
haupteten, eine Unnahme fbnne ithuen nicht zugemutet werden,
ba in Folge der Wnbringung bder bedeutenden Gewidhte vem
urfpritnglichen Plan allzuweit abgewichen worben, und zudem bie
Gefabrlichteit nicht befeitigt worden jei; alle bidherigen Repara=
tuven feien nur ungulinglidie Notbebelfe gewejen. Kidgerin Habe
paber ben frihern Buftand wieverherjuftellen, und fitv die Ans-
Iagen ber baulichen Berdnverungen, weldhe ber Aufzug verurfadht
habe, Criag 3u leiften. Sollte ber Mangel I8 ein minder
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erheblicher angefeben, oder ber RKidgerin aud Griinden ve3
Art. 358 A}. 3 O.-R. die Entfernung nicht zugemutet werden,
fo mbge bie Redhnung derfelben nad) Anbdrung von Sachoerftin-
bigen vedugiert werden. Rldgevin entgegmete in der Antwort jur
Wivertlage, dad Begehren auf Buriinahme ves Aufzuges fei,
auch wenn bderfelbe unriditig funftionieren wiirde, ungerechtfertit,
ba der Aufaug auf Grund und Boven bded Bejtellerd ervidtet fei,
und feiner Matur nady nur mit unverhdltnismagigen Nadhteilen
entfernt yerben Ednnte (Art. 358 A6 3 O.=R.). Bevtvaglicy fei
{ibrigen dte Anlringung von Gewidhten nie ausdgefchloffen wor-
bew, und fie fei der Herftellung einer jhweveren dufern Rdhre
jogar vorguziehen. Gventuell evfldvte fidhy KiGgevin Dereit, unter
Befeitigung der Gewidte m anvever Weife vdafite su jorgen, bai
baé Oteigen der Rofre fidh in beftimmber Reihenfolge volfziebe.
Dag Gericht veranlafte neuerdingd eine Grpertife, und nahm an
Ort und Stelle einen Augenfdhein {iber dad Funttionieven ved
Aufzuged vor. Der Erpevtenbericht geht dabin, die Anbringung
ber Gewidhte enthalte feine Abweichung vom Bertrag, da fie
Yeinen wefentlichen Teil be3 Gangen bilben. Allein troi der Be-
fhmerung vollziehe fich vas Audeinanverfhicben ver Jofre nidht
regelmdgig. Dev Aufjug leifte die vertraglidh ftipulierte Arbeit.
Bei vem fepigen Hiilfdgewicht follte der normale TWaifervrudt be-
fteben bleiben; widen aber dte Stopfdiichien verbeffert, jo diirfte
bgr Drud im jtidtifchen Wafjerleitungsnes ohne Schaven um
eteea 41/, Armofphire abnehmen. Die Regulievung der Belajtung
je nac) vem Waffervvuct fei 1aftig und eitvaubend, wenn tiglich
notwenbdig, nidt dagegen wenn nur einige Male per Jahr. Die
mafige Gefahr fiiv dad Betriebdperfonal, welche in bder erften
Grpertije fonftatiert worden fei, beftehe nabesu nodh in gleichem
Mafge. Dev gerichtliche Augenjchein ergab, daj beim §Heben einer
R00 Rilogramm jdyweven RKifte in ten erfien Stodt das dufere
Rohr mit Havtem Auffdhlagen auj den Ring in'3 Grogejdhoh
Yinunterfiel, und dag ver Fahrfuhl in die HiGe johnellte, ald ein
Arbeiter im erften Stod die RKifte auslud, wobureh bdie Kijte auf
ben Boben fhivgte, und ven Arbeiter in augenfdheintich johreve
Gefabhr bradste, da bet den engen Riaumlichleiten ein vajdhes Aus-
weichen nidht mbglih war, und die Lait leicht auf den Arbeiter
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fallen, oder ifn wifchen Fabhritubl und Schadt einflemmen fonnte.

2. Da ed fih um ein auf dem Grund und Boden bed Be-
ftellerd ervichteted Werf Hanvelt, ift dad von den Beflagten gellend
gemadhte Recht de3 Heimichlaged an eine doppelte BVorvausfepung
gefniipft. Midt mur it der Nadhweid erforderlich, dag vad Wert
an fo erheblichen Mangeln leive, ober daf e8 jonjt vom BVertrage
fo febr abweiche, dag e fiiv ben Vejteller unbrandibar ift, oder
pafp thm dle Wnnafme Gilligerweife nidt jugemutet werden fann,
fonbern e8 muf audy feiner Natur nady ofyne unverhilinidmaifige
Nadhteile entfernt voerben dnunen, widbrigenfalld der Befteller nur
die tn Urt. 358 AL 2 O.=M. angegebenen NRedhte auf Lohuab-
sug, eventuell uneutgeltliche BLerbefferung, und bet Verjhulden auf
Schavenerfap hat (Art. 358 AL|. 4 und 3 O.=R.). Diefe oeite
LBorausfegung bat inbdeffen ber Vefteller nidht ju beweifen, Sadge
ve3 Unternehmerd ift €3, davzutun, dafy dad Wert feiner Natur nadh
nur mit unverbdlnidmagigen Nadhteilen entfernt werden fHnune,
wenn er fidh) auf die WAusnabhmebejtimmung ve3 vt 358 AHf. 3
Berufen will.

3. MNach bem Fantonalgeridtlich feftgejtellien Tatbeftand fann
3 nun junddjt feinem begriinbeten Rweifel unterliegen, daf da3d
vont ber Rlagerin und Wiverbeflagten gelieferte LWerf nicht etwoa
blof minder echebliche Ubweidungen vom Vertrage aufweist,
fondern daf veffen Mangel e8 fitr den BVeflagten geradezu un-
braudbar madjen. Der von der erften Jnftany ovorgenommene
Augenjhein Hat davgetan, daf trof der bvielen Feparatuven der
Aufzug eine augenfillige Gefalr enthilt, woduvdy nidht nur die
Benugung dedfelben um Perfonentrandport verunmdglidht, jon=
bern aud) fein DHauptzwed, die Befdrderung von Laven, und
gwar gevabe von fdhwereven und grdferen, nicht evveicht worben
ift. Butveffend BHat die BVovinjtanz ausdgefiihrt, daff ver Betrieh
diefes LWerfed nicht nuv ein Debeutended dfonomifched Rififo fiir
den Befteller mit fich bringt mit Rhdficht auf feine civilvedytliche
Haftung  gegenitber feinen Angejtellten bei allfdlligen Mnglictd-
fallen, fondern daf ihm die Foctfepung diefed Beiviehed, nadpdem
nunmehr defien augenjdeinliche Sefabhrlicheit befannt ift, audy im
Hinblid auf jeine movalifhe und fogav ftrafrechliche Bevantwort-
Tichfeit nicht jugemutet werben Famn. Hienady find die in Art. 358
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AbJ. 1 O-R. verlangten Bovaudjesungen ded Heimjdilaged ge-
geben. Daran fann offenbar nidhtd dndvern, daf nady der Erf(a-
rung bed Crperten bdad Werl bem vorgelegten Plane gemdp
bergeftellt ift; denn dba dasjelbe Dei einem Sadyverftanbdigen beftellt
war, bdurfte dev Befteller rubhig voraudfegen, daf ber thm vorge-
legte Plam, wenn audgefithrt, ein braucibaved Werf ergeben
werbe. Jjt der Plan felbjt technifdh verfehlt, fo ift dafiir der jach-
funbige Unternelymer verantwortlid), audy wenn er von dem nidht
fachfundigen Befteller genehmigt worben ift. Ubrigend BHat die
Klagevin und Widerbeflagte ausddriictlich fiir abjolute Sicherheit
ber nlage Sarautie geleiftet.

4. JFragt fid) nun aber, ob trog der Unbrauchbarfeit ded Wer=
fe3 ber Unternehmer zur Ridnabme aud dem Grunde nidht ver-
pflichtet werden Fonne, weil bie Cntfernung feiner Natur nady
nur mit unverhdlnimagigen Nadyteilen u bewirfen wérve, o
mui bemerft werben : BVon unverhaltnidmdagigen Nadyteilen Hnnte
gefprochen werden, wenn ber Schaden, den der Unternehmer durdy
vie Wegnabhme evleiden wittde, in offenbavem Mijverhdliniad
jtindbe zu dem dem Bejteller ju vergiitenden Intereffe an der ver-
tragémdfgigen Nusdfiihrung bed Werfed. Nun ift Deveitd davgetan
worden, daf bdad den Beflagten gelieferte Werf nidht etwa blog
Tt den beabfiditigten Gebraud) untauglich, jondern wegen ber
Gefabrlichfeit ded Betriebes iiberhaupt nicht vermendbar ift. Dem-
sufolge mitpte fich daber dle KlGgerin, wenn Ab]. 2 de3 Art. 3568
0.-R. Anwendung fande, jelbft unter der Bovausjepung, baf ein
Bevfdyulben threrfeitd nidht vorliege, einen o betrGchtlichen Abyug
vom Lobne gefallen lafjen, bafy thre Ginbuge ungefdhr ebenjo erheb-
lidy wive, wie wenn fie gur Juridnabhme bed Werfed verpflichiet
wird, Unter bdiefen Umijtdnden Iiegt aber in ber Weigerung der
Unnabhme ded LWerfed feine libermagige Hirte. Die mit ber Ent=
fernung dedfelben fitr den Unternehmer verbunbenen Nadyteile find
feine unverbilinidmapigen, felbjt dann nidyt, wenn der Aufiug
nachher, wie Kligerin behauptet, nur mehr afd alted Cifen ver=
wertet werden fann, Rwar Hat die Kldgerin vor ben Ianionalen
Snjtangen und fo audy nody in ihrer Rechtdjdhrift vor Bunded=
gericht verlangt, e8 fei ibr bdie unentgeltliche Berbefferung bded
Werted 3u geftatten, allein fie Hat niht wabrideinli) gemadyt
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baf eine nodymalige Repavatur dad Werf braudhbar madyen, und
namentlicy die vorhandene Gefihrlichleit dedfelben aufheben wiirde
pie Nuplofigfeit aller Hidherigen Reparaturen fpricht in der Tat
bagegen. Davon, daf der Vefteller in infinitum i) BVerbefjerun-
gen gefallen laffen milffe, form feine Feve fein. FRadhbem bdie
Beflagten fidy beveitd eine lange Neibe von vergeblichen BVerbejfe-
runggoecjuchen Haben gefallen laffen, und bamit ungefdhr zebhn
Monate hingehalten worden find, ift thnen ein weiterer Anjjchub
nidht mehr uzumuten.

5. Beflagte find bdaber bereditigt, der Kligevin den gelieferten
Anufzug heimguiclagen. Sie jind iberdied berechtigt Schadenerfat
su verlangen, da die RKldgerin ein Berfchulven trifit. Tadfelbe
fiegt in ver Tatfache, baf fie entgegen ber vertraglidy ibernomme=
nen Berpilichtung ven BeFlagten ein mangelhajtes LWerf geliefert
bat, fei e8 nun, da fie leichtfertiger LWeife ein Werk {ibernom-
men, 3u Deffen vichtiger Ausfihrung ihr die nbtige Sacytunve
mangelte, oder bak fie von ihrer Sachfunde nicht ven pilicht-
gemifen Gebrauch gemacht Bhat (. Umtliche Sammlung der
bunbedgerichtlichen Cntfcheidungen XVI, &. 762, Grw. 3). KRld=
gerin Bat daber, vem Begehren der Beflagten gemdp, den Schacht
abjufchlieen und Ddenfelben bdie Vaufoften fiiv die Anlage bed
Werfed, weldhe in ifver HOhe nidht Deftritten worben find, 3u
erfegen.

Demnad) hat dad Bunbegericht
erfannt:

Die Weitersiehung der RKlGgerin wird ald unbegriinbet abge-
wiefen und e3 Bat baher in allen Teilen bet dem Urteil ded
Appellationdgerichtes des Kantond Bafelftadt vom 2. Juli 1894
fein Bewenden.



