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al3 ber RKldger, vernommen wurde. Die fantomalen Injtangen
Baben gefunden, dag die Beflagten unter diefen Wmitdnden bdie
ifnen obliegende Borficht angewendet Haben, unbd e3 wire Sache
pe3 Kligerd gewefen, unter Berufung auf Sadytundige, nambajt 3u
madhen, weldye weiteren Sicherungdmagregeln die Beflagten hatien
ecgretfent jollen, wenn er befaupten wollte, die tatfddylich angewen-
beten Bitten uidht genfigt. BVor den fantomalen Initangen hat ev
pag nidyt getan, und wenn ev in der Berufungdjdyrift evtlavt hat,
bag die Beklagten, wie e3 beim Steinfprengen iblich fei, Beob-
adhtungdpoften Batten aufftellen jollen, fo ijt dagegen yu bemerfen,
baf die Gefabhroung beim Steinfprengen eben in einem bedeutend
grdferen Umbreld ftattfindet, al3 beim Holzfillen, und nidt, wie
bei letevem, bereitd burdh die vovangehende Avbeit angeseigt wird,
fo bafp dabei wobl eine Avt der Sicherung ald geboten erjcheint,
bie betm $olzidllen regelmaiig nicht angewenbet u werden braudt.
Sn Witrdigung der Wttenlage muf bdaber dabon audgegangen
werben, bafy die Beflagten bdiejenige BVorficht beobachtet BHaben,
weldge von {fnen verniinftiger und billiger Weije verlangt werden
founte, und ift dafer ihre DHaftbavfeit fiir die den Kiiger be-
troffene Schidigung zu verneinen.

4, a3 tad Gejudh) ved Kldgerd um Crieilung ded Avmen-
rechted anbetrifft, Jo entcheivet dad Bunbedgericht nach Avt. 212
.26, Hievitber nady freiem Grumeffen. Nach diejer Gefeesbeftim-
wmung it bie Pavtei, weldher dadfelbe bewilligt wird, von Dder
Kautiondpflicht und von der BVezahlung der Serichtdtoften bejreit 5
bagegen {jt damit nidyt ofne weitered auch dle Veigebung eined
Redytdanwalted verbunden, vielmehr bedarf bdiefe Bevginjtigung
einer befonbern Schlufmabme bed Gerichted. Jm worliegenden
Qalle erfcheint e nun gevechtfertigt, den RKiiger von der Besah-
lung ver Gevichtafoften zu Defvelen, dagegen von der Beftellung
eined Amvalied von Gevidited wegen abyufehen.

Demnad) Hhat dad Bunbdedgevidht
erfannt:
Die Berufung witd ald unbegrindet erflirt, und daber dad
Urteil beg Rantondgerichied des Kantons Graubimben vom 7. Mir
1895 in allen Teilen Dejtatigt.
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73. Urteil vom 24 Mai 1895 in Saden SHapmann
gegen bernijde Mafdyinenftridfdule.

A, Durd) Urteil vom 30. Mg 1895 hat vas Handeldgericht
ve3 Kantond Wargau erfannf:

1. Der Beflagte witd vevurteilt, ber Kidgerin den Betvag von
5068 Fr. famt Rind zu 59, feit 1. November 1893 zu be-
sablen.

2. Mit ber Wiberflage wird ver Veflagte ginzlich abgewiefen.

B. Gegen diefes Urtetl hat der Beflagte und Widerfliger bie
Berufung an dad Bundedgevicht evgriffen, und beantragt, e3 jei
thm, in Wbdnderung bdedjelben, jein Untwortd- und Widertlage-
fhlug zuguiprechen, eventuell jet dag Wrteil aufzubeben und eine
Attenvevvolljtandigung anguordnen im Siune feiner Beweid=
antrige.

Sn ver Hentigen Hauptverhandlung wiederholt ber Anwalt bes
Berufungstldgerd diefe Wntrage. Der Anwalt der Berufung@-
betlagten frigt auf Ubweijung der Berufung und Bejtatigung
ve3 angefochtenen Urteild unter Koftenfolge fiiv den Berujungs-
flager an.

Dag Bundedgeritht zieht in Erwdgung:

1. Die Kldgerin und LWiberbeflagte hat beim Hanbdel3gerichie
ve3 RKantond Wargau gegeniiber dem Betlagten und Wibertliger
aud pem Gejchdftdverfelir mit diefem eine Salbo-Redmung von
5068 Fr. nedjt Rind zu 5/, feit 1. November 1893 eingeflagt.
Der Betlagte und Widerfliger bhat dlefe Forderung an fidhy an-
erfannt, dagegen eine Gegenforberung von 48,626 Fr. geltend
gemadit und demnadh) beantragt, die Klage fei abjwweifen und bdie
Klagerin und Widerbeflagte ur Iahlung von 13,558 Fr. nebjt
Bing 3u 59/, feit Crhebung der Wibertlage zu verpflichten. Jur
Begritndung  diefer Gegenforberung fihrie er im LWejentlichen
Folgenbed am:

a. Am 28. Mary 1893 Habe er von der Fivma Sehiff und
Bodenheimer in New-Porf einen Wufivag fiiv Lefevung von 919
Dutsend yoollene Unterfleider, lieferbar die eine Halfte vom 1. bid 15.
Suni, die andere b6i8 1. Juli, evbhalten, und am 10. Wpril jeiner-
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feit3 diefe Beftellung der Kldgerin al8 Ordre Nv. 36 aujgegeben,
mit der ausbriictlichen BVorfdyrift, dbak jie die 919 Dupend zur
Halfte vom 1. 518 15, Junt und jur Haljte vom 1. 5i3 15. Juli
1893 zu liefern Habe. Diefe Beftellung fei von ber Kidgerin an-
genommen worden. Am 3. WMai Habe Beflagter die Referengmuiter
fiiv diefe Ovdre reflomieven mitffen und dabel dle Kldgerin sur
vehtzeitigen  udfibrung feiner Bejtellungen gemahnt, indem
feine Kunben fiiv ben Fall verfpdteter Lieferungen jept jhon mit
Sdadenerfah drofen, und er iy diedbegitglich an die Kldgerin
balte. Am 12. Mai bhabe er bder Kligerin gefdhrieben, daf er
gang fpesiell davauf Balte, dap bie Lieferungdseit gemau einge-
balten werbe; diefer Brief habe {id) neben andern Orbred aud
auf Orbre 36 begogen. Am gleichen Tage Habe er die Kligerin
evmalhnt, die Wblieferungdtermine fiiv Jeine Beftellungen genauer
etngubalten, vorbehalten bleiben felbftverftindlich audnahmsioeife
fleineve bet der Fabrifation mbgliche BVerfpdtungen von 8 big 10
Tagen, wie in ben betreffenden Notes d’ordre fipuliert fei.
Meitte Mai habe ihm dann ver Direftor der Higertfhen Fivma
mitndlich dad formelle Berfprechen abgegeben, daf Orbre 36 gang
genau, wie bvorgefchrieben, abgeliefert werde. Tros diefer und
weiterer  Reflamationen habe bdie RKldgerin mit thren Faftuven
vom 22. Wai, 19., 24, und 30. Juni, 8. Juli, 25. und 29.
Auguft nur 481 Dupend geliefert, und e3 fei vou dlefen Lefe-
rungen fogujagen alled verfpifet und jchlecht affovtiert gewoefen.
Am 4. Auguft babe Beflagter der Kldgerin mitgeteilt, daf fich
aud New-Porf bereitd Unnullierungen vow Ovrdred iegen ver-
fpateter Wblieferungen eingejtellt batten, er erfudhe jie bedPalb,
boch bag Weugerfte su thun, um die Termine eingubalten, anjonft
ev gegwungen wive, von den in feinem Schreiben vom 12, Wi
enthaltenen Bejttmmungen Gebraud zu maden, Anfangd Sep-
tember Babe er von Sdiff und Bobenbetmer in RNew-Forf die

definitive Mitteilung erhalten, daf die lepten Sendungen ivegen -

BVerfpitung vefiifiert und der Rejt der Trdve 36 aud bem gleis
den Grundbe annulltert, jowie dag per Dupend der nodh nicht
gelieferten Waare ein Dollar Enifdhadigung gefordert werde. Hie-
von Kabe Beflagter der RKldgerin {ofort WMitteilung gemadyt und
weitere Lieferungen auf bdiefe Ordre 36 (liber beveitd gelieferte
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481 Dupend hinaud) vefiifievt, die Kldgerin mit ber Schadenerjay-
forverung der Mewo-Yorfer Fivma (R2TT Frv. 60 €t3.) belaftet,
und feinerfeitd eine Cntjhddigung von 876 F. fiiv entgangenen
Gewinn auf den nidl gelieferten 438 Duend geltend gemadht. Am
7. Oftober 1893 Habe ber Betlagte von Shiff und Bobenheimer die
Teoitnote ©ber die vefitfterten Faftuven vom 20. Juli, 31. Auguit
und 7. September 1893 im Betrage von TH6T Fr. 65 Gia.
erhalten und diefelbe der Kligevin wmitgeteilt, unter Hingufiigung
feiner Fradtouslagen von Hofingen bi3 Havre im Betrage von
41 Fr. 05 Ctd. Die vefifterten Lieferungen feien dbanm in New-
Port verfauft worden; am 26. Wai 1894 habe Beflagter von
Siff und Bobenheimer iiber diefen BVerfauf Ubredmung evbalten;
berfelbe Pabe cinen Grvid3 von 1003 $ 50 ergeben. Hievon
gehen ab 79/, Werfaufdprovifion an bdie BVerfiufer SAiff und
Bobenheimer und 79/, Didfonto an bdie Kunden, o daf nod
86S Tollard a 5 Fr. 15 €13, = 4470 Fr. 20 €18, verbleiben.
MAm 24, Juli 1894 Habe Beflagter der Kldgerin diefe Berfauis:
vechnung fberfdrieben und fich dabet eine Kommiffion von 79,
gutgefchrieben, Jo dafy fich st Gunften der Kldgerin nedy 4157 Fr.
30 Gt3. evgeben Daben, die an ber Debitnote vom 7. Oftober
1893 in Abzug fommen, o daf aljo die Entjchadigungsforde-
rung bed Betlagten auf Ordre 36 Detrage :
a. auf den nicht gelieferten Waaren
fiic Sdiff und Bodenheimer Fv. 2277 60
fiir ven Beflagten . . . . , 876 — Fr. 3153 60

b. auf den bezogenen Laaven Debit-
noten . . . . . . . . 760870
minus BVerfaujdec®3 . . . , 415730 , 3451 40
Total  Fr. 6600 —

b. 3m Januar 1893 Pabe bdie Firma W. H. Riley & Cte.
in Parid und New-Yorf bei vem Beflagten 166 Dubend Unter-
leibhen auf 25. Miry 1893 beftellt. Beflagter Habe bdiefe Be-
ftellung am 256, Januar ald Ordre Nr. 8, leferbar 1. big 15.
Marz, ver Kidgerin (bergeben, welde fie acceptiert Habe. Auch
bier fei bie Qieferfrijt widht eingehalten worden. Beflagter Habe
wiederholt veflamiert und bder Kldgerin die Frift i3 Anfangd
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Wpril erftvedt, fie fiiv den Schaben, dev ausd verfpiteter Lieferung
entjtehen follte, Haftbar gemacht. Rldgerin habe audy mit Briefen
pom 23. und 27. WMdrg verfprochen, auj Unfangd April 3u
liefern, vefp. bie Lieferung su befhleunigen ; trogdem fefen 82
Dugend erft ant 15. Wpril und 84 Dupend erft am 21. Apeil
1893 geliefert worden. Die Bejteller haben diefe mit avger Ber-
fpdtung gelieferfen TWaaven refiiftert und im Juni 4893 ihre
Retourredhnungen und fodann am 24. Augujt 1893 und 30,
April 1894 Bertaufdredhnungen fiber die LWaave geftellt, Die
BVerfaufe Haben einen Netto-Crlds von 794 Fr. 95 -Gt3. und
T47 Fr. 60 Gi3., total 4522 Fr. 5O Ct8. ergeben, weldher der
Klagerin gutgejhrieben werde ; dagegen werbe jie mit dsen NRetour-
vechnungen, inbegriffen Ausdlagen fir Roll, Fradt u. j. w. tm
Betrage von 894 Fr. 90 Ct3. umd 849 Fr. 20 G143, total
1744 Fr. 10 €13., Differeny swifdhen 1744 Fr. 10 Gt3. und
1522 Fr. 5D €3, — 221 Fr. B OGt3., belaftet.

c. Wt Ordred Nr. 28, 20 und 40 Babe Beflagter am 2.,
3. und 47, April 41893 der Klagerin efnen ihm von SHIF und
Bobenheimer erteilten Hujivag fibergeben, und zwar Orbre Rr, 28
mit Leferfrift 4. Juni 41893, unfehlbar, Jr. 29 mit Leferfrijt
gur Hlfte 1. Jult und zur Hilfte 45. Juli, und Nr. 40 mit
Lieferfrift 45. Auguft. Die Kligerin habe diefe Wujtrige accep=
tieet, aflein tvop wiederholter Reflamationen b8 jum 24, Sep-
tember 104 1/, Dukend bdiefer Beftelungen nicht geliefert. Schiff
unb Bodenheimer Haben daber ibre Ordres annulliert und dem
Beflagten am 30, Oftober Debitnote fitv 104 1/, Dubend nidht
gelteferte LWaaren in des Hohe von 538 Fr. 20 Gt3. geftelt. Der
Beflagte erhdbe bdlefelbe auf 799 Fr. 45 i3, unter BVervedynung
feines entgangenen Sewinnesd, der 2 Fr. HO Ci3. yer Dupend
ver nidht gelieferten Waave Detrage.

Die Gegenforderung bed Beflagten belaufe fidy jonadh auf
6605 Fr. 4 221 Fr. 55 €13. 4 799 Jr. 45 €13, = 7626 Fr.,
weldye qunddiit zur Kompeniation gegenitber ber anerfannten Klage-
forberung von 5068 Fr. verwenbdet, mit dem daherigen Rejtbetvag
von 2558 Fr. widerflageweife geltend gemacht werben; ebenjo
werde auf bdem Tege ber Wiberflage Erfap eined SHhadend im
Betrage von 11,000 Fr. vevlangt, den bder BVetlagte infolge bed
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gefhilverten vertragdwidrigen Berhaltens bder Kligerin in feinen
Gejd)aftdbesiehungen in Wmerita erlitten habe.

2. Die Kldgerin bejtritt die Wiverflage gdnglich. Begiiglich der
Ordre Nr. 36 madpte fie geltend : Wad der Betlagte mit Sciff
und Bovenbeimer vereinbavt habe, wifje fie nicht und gebe fie
nichts an. Die ihv geftellten Friften feten mit feiner Anvrohung
berbunven gewefen, fonft BHatte fle die Ordred nidht acceptiert.
Wuch feien jie nicht einmal befonders hervorgehoben gewefen, nicht
mit ,unfehlbar” oder ,fix” verjehen. Die Behauptung, vag Di-
veftor Huji dem Beflagten bdad formelle BVerfprechen abgegeben
Habe, die Ordbre 36 auf bdie bejtimmie Beit zu lefern, Jei dbahin
au bevichtigen, dafp derfelbe lediglich verfprochen habe, wombglich
pen Tevmin etngubalien. Beflagter habe fbrigend {hon von An-
fang an gang wohl gewupt, dag die Kidigerin, die von ihm mit
Betellungen liberhiuft worden fei, die Lteferfrift unmbglich werde
einhalten fdnnen, und qud dem nachherigen Verhalten desfelben
habe fie entnehmen mitifen, baf der Beflagte fpestell bei viefer
Orbre feinedwegd unbedingt auf plnftlidhe Eindaltung verfelben
bejtebe. Gevade in der fritifhen Heit, Juni und IJuli, habe der
Betlagte gar feine Reflamationen wegen Ordre 36 erhoben ; er
babe fie mit Feiner Silbe mebr erwdhnt, dagegen wegen bder
anderen um fo lebhafter gefchrieben, noch neue dazwijchen hinein
evtellt umd deren fjofortige usfithrung bder Kligerin befonbderd
an’s Hery gelegt. Die Orbdred, wegen weldher er wihrend diefer
Reit in einer Vienge wvon Briefen gedrdngt habe, haben zum
Teil bad gleidhe, sum Tetl nody efn fpdtered Lieferungdztel als
Orbre 365 faft alle wahrend der BVerfallzeit diefer lehteven auf-
gegebenen Ordred feien mit der Begeihnung fix, preffant, jofort,
augerorbentlich preffant, {dmellitens, unfehlbar, verjelen wworben,
wahrend died bet Orpre 36 nidht dev Fall gewefen fei. Bet
dtefemt Venelmen fei bdie Kligerin, die inpwifden beftiindig
Partten von Nr. 36, und oar b 29. uguft volle 481
Dugend, abgeliefert habe, zur Annabme berechtigt gewefen, der
Betlagre Halte nidht auf eine vajdheve Wblieferung, er jei mit dem
bigherigen Sang ufricven, unbd fehe mebhr auf die Sendung bdev
andern veflamievten Nummern, Aud) wivden Trew und Glauben
verlangt Baben, daf bder Beflagte, wenn er wirtlich dad Segen-
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tefl wollte, der Kligevin 3 vechtzeitig bet BVerfall der Mr. 36
erfldrt Hatte. Beflagter fomme fidh nitht auf fein Schreiben vou
12. Mat 1893 berufen, denn er Habe felbft nicht nach der dparin
enthaltenen HUnbrobung gebanbvelt. Entgegen feiner damaligen Er-
flavung, daf ev jivifte Beadtung ved Lieferungdtermined ver:
lange, Gabe er bel feiner der auj zwel Monate fich erfivedenden
Tetllieferungen auf Ordre 36 einen Clnwand ethoben ; ev Habe
dlefelben Jomit mit ftilljdyweigenver Billigung entgegengenvmmen,
o daf jich die KlGgerin wieberum BHabe fagen diivfen, e8 Dbeftehe
wegen Nr. 36 eine Gefahr fliv fie nidi. Wenn nuw Betlagter
am 1. September 1893 ber Kldgerin angezeigt Habe, ev nefime
bie nochy nicht abgelieferte fleineve Halfte der Ordve 36 nidyt mebhr
an und Dbelajte e mit allen Koften und dem entgangenen Ge-
winn, fo Habe er Hiegu Fein Redht gehabt. Denn nidt nur Habe
bet Orbre 36 bie von der Natur der Sade bedungene und in
Art. 122 D=, ausbritdiich vorgefdyriebene Mabnung gefehlt,
fondern durdy dad Benehmen bded Beflagten fei bie Kldgerin zu
ver Annabhme beredhtigt gewefen, bie blieferungsjrift fei ihv fHill-
jmetgend verlingert worben. Um ein Firgefdhift bhabe e3 fich
nicht gebandelt; der Beflagte Babe e8 jonft nicdht unterlafien, in
verr Beftelljcheinen, vwo bad Datwm ben lepten Termin Dbezeichuen
follte, dag Wort fir, unfehlbar, Lingitens, beizufegen ; bei Ordre
Nr. 36 habe eine joldhe Hevoorhebung ded Termind nidyt fratt-
 gefunden. Die Schavendrechnung von SGiff und Bobenbeimer

und bed Betlagten berfihre bafer ole Kligerin nidht. Eventuell
fei nitht bewiefen, daf erftere Fivma wegen Ordre 36 uriic-
getretenn  fei; benn bdie Jbentitdt pwifdhen der an jemem ZTage
annulfievten Bejtellung und der Orbre 36 fei nicht Hergeftellt.
Da dlefe Ordre nidht auf einen feften Tag firtert gewefen fei,
wiven Shiff und Bodenheimer iberhaupt nicht bevedhtigt ge-
wefenr, ohne Weitered survitcdutreten und SHhabdenerfapanipritche

gu ftelfen. Dap Shiff und Bobenfeimer oder der Beflagte einen .

Sdden  erfitten Haben, werde bejtvitten. Gbenjo erbe beftritten,
daf erjtere bevechtigt gewefen jeien, die Waave von jidh aud zu
einem Syottpreife ju verfaufen und dagu nod) Provijion dafiir
3u verlangen,

Betreffend Ovdre 8 fiihute die KiGgerin aud, die Leferfrift jei
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allerdingd mit bem LWort ,lingftend” big 15. Miry firiert wor:
pen ; allein ver Beflagte BHabe die Lieferung wiederholt nad) Ab-
fauj bdiefed Termined veflamiert und ebenfalld eime JReile von
Bejtellungen in ver Rwifdenzeit aufgegeben unb bann auf Lefe-
rung biejer gedbringt. Wm 15. und 21, Aypril Habe er dann die
Lieferungen ber Kldgerin vorbehaltled angenommen und damit
auj bte Neflamationen wegen BVeripdtung vergichtet. Wudh beyiig-
lich der Ordred 28, 29 und 40 machte die Kldgervin geltend, baf
per Beflagte nicht auf genaned Datum der Ablieferunyg gehalten
Pabe. Um 20. Weail bhabe er Ordre 28 unbedingt auf die vor-
gejchricbene Beit verlangt und am 2. Juni angefragt, wann die
Orove 29 abgeliefert werden finne; am 3. Juni Habe er darnad)
telegraphiert. Dad fet alled gewefen und damald Habe man ihm
entfprodhen. Die auf 15. Augujt angefesste Lieferfrift fiir Nv. 40
fei nicht peremyptortfh gefafit gewefen. Ueber diefe Orove finbe
fih eine einzige Neflamation, ndmlid) tm Brief vom 25, Wuguft,
wo Beflagter erfldvte, jie fei Wngft verfalfen und jollte unbedingt
in den nidyften Tagen zur Wblieferung fommen. Eine weiteve
Mahnung jet nicht mebr erfolgt, nod)y weniger eine Friftanfepung
im Sinne pon vt 122 O.-0R. Gbenfowenig babe ver Veflagte
je bde blieferungen aud diefen Ordved ald wverfpdtet zuvid:
gewiefen, ja, ev BHabe DBeim Empfang nidht einmal eine Refla=
maiion erfoben. Auch von der angeblichen Kafjierung der Ordre
und Sdadendfordevung von New-Yorf habe er der Kligerin feine
WMitteilung gemadht. Shlielich befritt die Kidgerin die Sdjaben-
erfapforbevung von 11,000 Fr. fiir BVerluft ded amerifanijden
Gefdhijtzabjapes al3 total unbegriindet. Sofern ein Ridgang
yorliegen follte, fel bderjelbe nidht durch die Kldgevin verjchulbet.

3. Die vedtliche Natur ded pwifhen den Partelen begritndeten
Bertragdverhiliniifes anbelangend, fann e3 jidh) fragen, ob Hier
ein Kaufvertrag ober ein LWerfvertrag vorliege. Su der lepteven
Auifajfung fonnte man verfucht fein tm Hinblid dbarauf, daf die
Klgerin die vom Beflagten Deftellten LWaaven berjtellen mukte,
bte Grfiillung ihrer vertvaglichen Berpflichtung alfo wefentlich
Urbeitdleiftung evheijchte, und e8 ftdnde an fid) ver Umitand, daj
bie Kldgerin aud) den Stoff su lefern Hatte, nicht entgegen, da
pad ur Unwendung fommende fchweizerijche Obligationenvedyt
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befanntlich, im Segenfas zum gemeinen Recht, jum Begrifie ves
Wertverivaged nidht fordert, dag vev Stoff vom Befteller befehait
werde. Nady dem vom Bunbedgericht in feiner Entfheidung in
Sadpen Diebold gegen Schulze vom 15. Februar 1895 aujge-
jtetiten Unterfcheidbungdmerfmal wijhen Kauf= und Werlvertvay
ijt indeflen vennoch ein Kauf= und fein Werfvertrag anzunehmen.
Danad) liegt ndmlih) Wertvertvag vov, wenn bag  Anfertigen
oder Anfertigenlaffen, die Avbeit, den Vertvagdinhalt bildet, Kauj
dagegen dann, wenn einfad) iiber Yieferung einer fertigen Sache
fonfrabiert wicd, und bdiefer lepteve Fall frifft vorliegend um-
gweifelbajt ju. Die Kligerin hat fich nidht zuv Fevtigftellung
einer vom Beflagten verlangten Arbeit, fondern zur Lieferung
eined BVerfehraavtifel3, fertiger Handeldwaare verpflichtet, wobel o3
fiiv die Bertragderfiillung nidht davauf anfam, ob die Herftellung
bereitd jtattgejunden Habe oder erjt gefdhehen miljje. Die Pavteien
haben jich denn aud) audidhlieplich auf den Standpuuft gejtellt,
daf bdie Streitigleit nady ven Grundiisen dber Kauf u De-
urteilen fei,

4. Der Betlagte Degrindet nun jeine Segenforderungen damis,
bap er burch den Verzug, ben fich die Rligerin in der Abliefe-
rung ber mit Ordves Nr. 36, 8, 28, 29 und 40 Dbeftellten
Waaren Habe 3u fdhulden fommen lafjen, Yinjichtlich diefer Be-
ftellungen zum Ridivitt vom Vertrage vevanlapt worden fei,
und gwar madt er diefen Niictritt geltend jowoohl fiiv die von
thm Deveit3 empfangenen und nachy Umerita verjandien, ald be-
3lglich der von bder Kldgerin nodh nicht geliefevten LWaaren. Bon
diefemt Standpunft aud forbert er al3 Scdhavenerjap : fiiv die
erite Rategovie, d. §. die {hon gelieferten LWaaren, die Differeny
swifhen feinem Kaufdpreife und dem burdh die verjdyiedenen Pro=
viftoner: ned) vedugterten Grldfe; begliglich bdev unidht gelieferten
Waaven entgangenen Gewinn flhr jih und feine Gefcdhafsireunde

in Amerifa; jodann nody ven allgemeinen Schadenerfas wegen .

tubivefter Schidigung jeiner Hanbeldverbindungen. E3 wird jomit
nicht etwa ein felbitandiger Anjpruch wegen verfpdteter Erfillung
echoben, deflen Schidjal von der Frage ded Nidtrittdredhtes un-
abblingig wdve, jondern der Beflagte fniipit feine Schabenerfale
fordevung an ven Ricdhvitt und jtist jidh anf fotale Midhts
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erfiiffung, indem der Bertvag (joweit €8 die genannten %efteﬁunf
gen betrifit) ourdh bie Schuld der Kllgerin aufgeldst worden fei.
Demnach fteht und fault die Schavenerfabforderung mit der Ent=
joheidung bavitber, ob ber Beflagte zum Rltdtritte Devedhtigt ge=
wefen jet. '
5. Geinen Ritdftritt redtfevtigt ver Beflagte mit bem Hinweld
pavauf, baf 3 fich bei ben fraglichen %eftefh}ngen um %zic
gefchifte gehanvelt habe, wibhrend vie Klkgerin died beftreitet. €3
mug fih alio fragen, ob bie bei den éBeTteﬁu‘ngeu ’ angegebenen
Qieferungdtermine nac) ver Abjicht ber Pavteien ote %?b'eutung
gehabt Haben, bafy die Letftung unfehlbar bis u ber “beptxmn}{en
Beit und nicht fpdter erfolgen jollte, fo bag eine fpdatere Liefe:
rung nidt mehr al3 BertvagBerfiillung angujeben, und berfmacf)
ber Befteller befugt war, ohne Weitered vom %ertmge uvitcfan-
treten. v diefe Abficht ftellt dad Dbﬁgatinnenr_ed)t in %_[rt. 234
eine Mehtdvermutung auf, wenn im faufm&mi}gi)en %er'fef)r ein
bejtimmier Lieferungdtermin verabredet worden ijt. Qa el faui-
manntfher Bevtehr Hier vorliegt, und fiir bie .'tm Streite qugenbgt
Beftellungen itberall ein joldher beftimmter Leferungdtermin fejt=
aefet woar, muf fomit grundfiplidh davon auégegangen merbgg,
baf der Beflagte bei Uberfchreitung blefer Levmine "vgrtragiicf)
berechtigt wovden fei, ofhue weitered vom Bertrage 5urucfgutrete_n.
Dagegen fteht ver Kligerin su, diefe %ermutung bur@ den Ttad-
weis ju  entfriften, daf die Parteien biefe Abjicht nicht gebabt
Gaben. Mafgebend it Hier zundchit der el der Feftfeung ver
Termine gebrauchte Ausdrud, in Berbindung mit der §prad)e,‘bje
der Beflagte in feinem fortgefelten Gefchaftdverfehr mit der Rlas
gerin  Bel ber Fejtfepung ver Termine fiberhaupt anguwencen
pflegte. $Hiebei ergibt fich, daf, mit Nudnahme ber“ Beitellung
Nr. 28, vie 613 1. Juni 1893 ,unfehlbar” audzufithren woar,
eine verfchdriende Beifligung ibevall nicht ftattgefunven 'I)at, wih=
vend der Betlagte et der Mehrzahl jeiner Beftellungen bdie Qlfo"rte:
fir, unfehlbar, fofort, prefjant, fehr preflant w. . w. Beifiigte.
Aus bdiefem verfdhievenartigen Borgehen bet Dder %e[tiegullg Der
Termine durfte die Kidgevin {dliefen, dap der Betlagte abfichtlich
einen Unterfhied macge und €3 jewetlert I)ernorbef)e,hmegft er
plintliche Cieferung auf den feftgefesten Tevmin befonderd bedinge.
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Auch der Gegenftand der Leferungen iweidt nicht davauf hin, vaf
bie Qieferungstermine jhon an und fiir jich, ohne bejondere Her-
porhebung, ol Firtermine gemeint gewefen felen; der Beflagte
hat nicht bargethan, dag e fidh) Diebei etwa um Saifonartifel
gebanbelt Babe, die thver Matur nadhy flir ihn nur wihrend einer
furgen Seit vevwendbar gewefen wiven. Sodann ift nod) u He-
merfen, baf in ben Beftellungdformulaven bed Beflagten gejagt
wird, bei verjpateter Wblieferung von mehr ald 10 Tagen fallen
bie eventuellen Folgen zu Lajten ded Leferanten. Laut diefer
Kloufel waven aljo verfpdtete Lieferungen nody uzulajien und
swar 518 auj 10 Tage nad) dem fejtgefebten Tevmin obne Nad)-
tetl fliv den Wefevanten und von da an mit dem Fadteil, daf
er _b'te Folgen ber Verfpatung zu tragen Batte. Vel den jtveitigen
Bejtellungen galten dle gewohnten Konditionen und €8 ift daber
%n.gunel')men, bag die Beftimmung audy bier Plap gegriffen Habe,
5gte_na;f) mup aber gefagt werben, dajy ed jich Det den ftveitigen
Beftellungen, von Otrbre 28 abgefehen, von AUnfang an nicht
um Firgejdhafte gehandelt BHabe. Wber felbjt wenn urfpriinglich
Fivgefchafte Deabfichtigt gewefen wdven, fo ergibt fidhy aus bdem
naciiolgenden Berhalten ded Beflagten veutlich, dap er jedenfalld
nachher Dievon guriidgefommen iff, Wag zumadit die Ordre
Jr. 36 anbelangt, fo fjtellt die BVovinjtan an Hand ber Korre:
fpondeny feft, baf ber Beflagte wibrend der BVevfallzeit nie aus-
priteflichy zur Junebaltung der Friffen gemahnt Hat, wihrend ber-
artige Mabhnungen bei anderen Bejtelungen in WMenge erfolgten,
und dak ev namentlid audy nady Ablauj der Leferfrift vorbehalt:
08 Teillieferungen angenommen hat und war bid Ende Augujt
1893. Diefe Feftjtellung fteht mit dem Aften vollfommen im
Cintlang und ift al3 eine vein tatfachlidhe fitr dad Bunbdedgericht
bindend. Duvdh bdiefed Verhalten hat aber der Beflagte deutlic)
su ecfennen gegeben, dafy er biefed Gefdhaft nidht ald Firgefchdit,
fondern al8 WMabngelhaft betradyte, Wenn aud) vidhtig ift, daf
der DBeflagte in feinem Sdreiben vom 12. Wat 1893 eine all-
gemeine Mahnung  jur plhnfilichen Sinbaltung der Lieferfriften
erfieg, Jo fann er fich Hievauf beyliglich der Orbdre 36 bedmwegen
rlicf;t bevufen, wetl fein nadiheriged Verbalten auf einem anberen
Standpuntte bevubt, inbem ev, wie Dbeveitd3 bemerft, in der Folge
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feite Mahnungen auf andere Ovdres besog, von Rr. 36 {dhwieg
und vorbebaltiod Teillieferungen auf diefelbe annahm, als ble utr=
foviinglich Fejtgefete Qiefevseit Deveitd werfivichen war. Nadydem
einmal ber Beflagte duvch diefes Berhalten die Klagerin i den
Glauben verjest BHatre, dafy ev an ber genauen Jnnehaltung bev
ieferfrift bei Orbre Nv. 36 nidht jeftbalte, wav er bievan ge-
Bumden umd ourfte ev fih nicht nadhtedglich wiever auj eine
fritheve Korrefpondeny berufen, von bev er felbit abgegangen wav.
Sn gleicher Weife verhilt e3 jic) mit den ibrigen ftreitigen Be-
felfungen. Orove Nr. 8 war lieferbar vom 1. bid 1D, Mg
1893. Der Beflagte vetlamierte die Lheferung am 20. Weirz,
affo nadh Berfall, und al3 die Kligerin antwortete, €3 fei ihr
unmbglich, fetnem LWunjdy, die Hlfte nody in der gleichen Todhe
und den Jejt in den erften Tagen Wpril 3u liefern, 3u entfpres
Gen, proteftierte er hiegegen midt, fonbern nabm die Lieferungen,
ol dann am 45, und 21. April erfolgten, vorbehaltlos an. Aud)
Bei den Ordred Mr. 28, 29 wnd 40 Bat Beflagter bdie Nicht-
einbaltung ver Friften ftilljhroeigend gedulvet und verfpitete Teil=
lieferungen angenommen.

6. Hanvelte e3 ficy aber nach dem Sefagten bet ben in JFvage
ftebenden Bejtellungen nicht um Firgefdijte, dann ift far, daB
ber Belagte gum fofortigen Riidiritt nicht bevechtigt, fonbern ge-
Galten war, der Kldgerin vorerft gemdf Ast. 122 O.-N. eine
angemefjene Frift gur nadivigliden Grfiilung  anzufegen. Grt
nacioem er bied gethan und die Frijt unbenupt abgelaufen war,
purfte er vom DBevivage puridireten umd Wwegen Richterfitllung
Gdadenerfap fordern. Bon der Pilicht gur Stellung einer joldyen
Nachfetjt wire der Beflagte nur dann enibundent gewefen, yoenn
bie Nuklofigleit devfelben zum Bovausd feftaeftanden Bltte, fei €8
paf die Kiigerin erflivt Hatte, nicht liefern 3u wollen, fei €3
baf de Unmbglichfeit, tnmert angemeffener Jrift zu lefern, Hav
am Tage gelegen Bhitte. Der Betlagte Hat nun weder bebauptet,
baf er im Sinne bded Art. 122 O.-F. vorgegangen fei, nod
bag efn folched Borgehen um vorneherein fid) al8 nuplod e
seigt babe, Sein Riictritt muf daher a3 unguldiiig Degeichnet
werben, wad zur Folge Dat, dafy die aud der RBertragdaufldjung
pon ifm gesogenen Konfequengent ohne Yoeitered pabin  fallen.
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Danady it venn audh nicht mebr dbavauj eingutveten, ob jich die
Rligevin etne Schavendliquidation, wie fie beflagtijcherfeitd volf-
sogen worden ift, gefallen zu laffen brauchte, und ob der Be-
flagte itberhaupt beredhtigt gewefen wdve, wegen angeblider Sth-
rung feiner Sefchiftdbeziebungen in Amerifa eine Schadenerfay-
jforderung aufuftellen.
Demnady hat dad Bunbdedgericht
evfannt:

Dte Berufung ded BVetlagien und Wivertldgerd wird ald un-
begritnbet evfldvt, und daber dad Urteil bed Handeldgerichted ded
Kantond Wargau vom 30. Wiry 1895 in allen Teilen beftdtigt.

74 Ureteil vom 31, Mai 1895 in Sadien
Slamm gegen Sdyweiz. Unfallverfiderungdgefellidait
in Winterthur,

A, Am 24 Mai 1889 Batte der Vruder dev Kldger, Heinrich
Ctamm, BVeamter der Kriend-Lugern-Bahn in Kriend, mit der
betlagten Gejellidaft auf die Dauer von 10 Jahren einen Un-
fallverfiherungdvertrag abgejchloffen, in welhem fiiv ben Todesd-
fall eine Entfchidigungdjumme von 10000 Fr. vereinbart war.
Die VerficherungBzeit begornr mit 1. Juni 1889, und vie 25 Fr.
30 @t3. betragende lJahredprimie wav ,jabriich zum Boraud” zu
sablen. Ju § 7 ver in der Police abgedrudien Berfiderunas-
bevingungen ijt gefagt: ,Der Berficherungdnehmer ift verpflichtet,
bie Pramie ohne Wujforderung zu bezablen. Die Sefelljchaft ober
thre DBertveter find ur Cinforderung bder Prdmie nidyt vers
pflichtet. Wird bie jabhrlich zablbave Pramie einer lanfenden mehr-
jabrigen Police am Berfalltage nicht begablt, jo bleibt die Ber=
bindlichteit der Gefellfchaft aud bem Berficherungdvertrag wibrend
per nddyiten 14 Tage unod) beftehen, wenn die Lramienzahlung
innert diefer Frift erfolgt. Nach Ablauj diefer 14 Tage bleibt bie
Berpflichtung der Gefellfchaft ausd dem Berjicherungdvertrage ohne
Weitered, und obne dag e3 dagu einer befonbeven Unzeige be-
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oiivte, jufpenbiert, indbejondere verliert ber F%ef'it&)erungé:jqef)mer
bie Schavenerjapanipriiche an die @eie}lic’{)a}tt fire 'aﬁe feit bem
Bevjalltage eingetretenen Unfdlle. €3 jteht im Velieben ber Fe-
felljchaft, die Vrdmie nody fpiter angmxef)men ober ben Bertrag
al3 aujgehoben zu Detradyten.” Audy in dem antragérermufm:,
auf Grund beflen bdie QBerjicherung  abgefchlojfen wurde, war ble
gletche Beftimmung  abgedrudt. Der @enem[agenf ver  Deflagien
Gefelljdhait tn Lugevn pflegte die %Etﬁsze‘LifEII in ’xiuéerg und Nm-
gebung jeweilen einige Tage vov %er{cgt( ber' ?pmmte guf ben
Bevjall aufmertiam zu macjen. Gr bediente fl'd} pagu gedrudter
Jovmulare ; die Angeige filv bie Verficherten n 'ber (}Imgebu{zg
pon Qzern Hatte folgenden Wortlaut ¢ ,,@rlau“fae mir, Shunen Yie-
burdh bie Mitteilung 3u maden, baf die Pramie IJhrer Nnfall-

perficherungd-Police nicyftend fallig m}gb und erfude 6if, mir
biefelbe auf Berfall gefdlligit franfo abliefern 3u‘msﬁen* %rgmte‘g:
betrag und Berjallzeit find aud der Police erftcf)t{"tcf;: Sollte ich
vier Tage nachy Verfall nidht in den Bejity der Pramie geI{?ng?n,
fo werbe i miv evlauben, Poftnadynahme - entheben.” Gine
folche Angeige evhielt Hetnrid) Stamm .auct) tm Sgaf)r"e 1894,
einige Tage vor 1. Juni, dem Berfalltage ‘ber' Bramie y‘m:‘
1894/1895. Stamm antworiete am 6. f;‘gignt'mtt ?oit?arfe:
,feine Nadynahme erheben, wird gﬂegentitdz folgen.” $Hievaur
evfolgte feine Oegenduferung von Seife besd %(g'enten, ebenjo=
wentg erfolgte dle ahlung der Priamie. Am 20 gtgt&)en ﬂféofta‘tﬁ,
aljio 5 Tage nach Ublauf ev in § 7 ber Police fejtgefenten §rﬁt,
eclitt Stamm  einen Unfall, der fetnen jofovtigen Tod }yflge
hatte. Die Kldger, welche in dem %erﬁcﬁerugg;@nertmg ald Be-
glinjtigte Degetchnet voaven, ner[cmgten. barauﬂ)m_ ver. der %e
¥Hagten die Rablung dev Berjidherungsjumme, §1e]e metgerfi«: ftcg
jedoch unter Berufung auf bie erwabnte Beftinumung ved §
per Berficherungshedbingungen. o o ot 52

B. Die Parteten einigten fich, den Ste&)té}‘tm’t genidp Nrt. O
Biff. 1 ded Bundedgefeped itber die ngamiatwn b;tl %ugbeﬁ;
fecf)tﬁpfiege dem  Bundedgerichte zur er]t:" wid Iegtm)tglngté?eu
Gutjdeivung zu unterbreitern, und die Kldger ftellten mii Jlage
yom 10. Oftober 1894 bei demjelben das S%ecf;tébegef)ﬁen, ‘bze
Beflagte fei zur Begahlung von 9977 Fr. 50 Gt3. nebit Jind



