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Hinjicht fdhlieplich tn Betradyt, dafy dasd Konfurdgevicht felbit, dad
aus bden Parteiverhandlungen fich am beften bhatte orientieven
fownen, den Prozep offenbar nidht ald einen Kollofationdjtreit
aufgefait Bat. Sonft hatte badlelbe nach der ttenlage fid) ver:
anlafit gefeben 3u untevjuchen, ob nicht bereitd ein unanfechtbaver
Solofationdplan vorliege und ob eventuell die Fovderungen dev
Rlager a8 pfandverficherte oder privilegierte tm Sime von
Art. 219 eine bevorjugte Stellung beanjpruchen fnnten. Diefe
Fragen Hat dad Gericht mit feinem Wovte berithrt, jonbdern fich
gegenteild auf bven Standbpunft geftellt, dap ein Anfprudy bdev
Rldger gegen bvie Wiafje diveft vorliege. Einen Wnjprudy an die
Maijfe Haben nun aber die Kldger in felmer Welfe nadgewiefen,
und [aft fidy ein jolder indbejondere ancy nidht aud dbem Gefichis-
puntte der ungerehtfertigten Beveidherung begriinden. Ein Anfpruch
an die Wiaffe wiirde vovausdfegen, baf bdie Kldger, abgefeben von
pem poijchen ihuen und bem SKonfuriiten Dejtelenben Redhis-
verbdlmig, in ein jolhed zu der Wiajfe felbjt getveten yodven, aud
weldher Ddiefer ihnen gegenitber eine civilvedhtliche Berpflichtung
evyoachient fonnte, $Hievon aber ift feine Itede, LWenn betm Kom-
furfe Cngelberger BVermbgendredhte ber Kidger mitbetroffen werden,
fo gejdhieht bied lediglich auf Grund bed gwijdhen dem Konfurfiten
und ihnen bejtehenden NRedhtdverhaltnifie; an bdiefen Haben fie fich
dafer zur Wabrung ihrer Rechte zu Dalten. Wnd 3 joll nun
gerade dad Konfurdverfafhren dazu dienen, die vermdgendreditlichen
Anfpritche gegenitber dem Konburjiten u wabren, und den Gliu-
biger zn einev anteilmifigen Bejriedigung gelangen ju laffen. Ru
diefem Bwede wird dem Gldubiger und aflen denfenigen, weldhe
Hnjpritde auj die im Befipe ved Schulduerd befindlidien Vermd-
gendjtiicfe haben, unter ben gefeplichen Pratlujivfolgen, Selegen=
beit gegeben, ibre Fechte amzumelven. Unterlift ein Bevedhtigter
bie Unmelbung ober Wakrung Jeined Anfpruchesd, und tritt infolge-
peffen eine Praffujion ein,jo fann der Unjprudy nicht auf andere
Leife geltend gemadht werben und ed fann auch felbjtverjtindlich
in Bezug auf ven vevwirften Anfpruch nidyt von einer Bereidhe-
rung der Maffe ohne vehtlichen Grund und demmady audy nicht
von einer Wwendung der Grundviibe itber Beveidherung die Rebe
jein,
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Lemnady hat dad Bunbdedgericht
exfannt:
Die Bevufung wird ald begriinvet evflivt und daber das Urteil
ved Rantondgerichid von Nivwalven vom 16. Jamuar 1897 auf-
geboben und bdie gejtellte Rlage abgewiefen.

109. Urtetl vom 15. Mai 1897 in Sadhen
Herdy gegen Matter.

A. Mit Neteil vom 15. Wivg 1897 bat dad Hanveldgericht
be8 RKantond argau erfanmt: Die Kldgerin witd mit ihrer
Klage abgewiejen.

B. Gegen biefed Wrtell ergrifi die RKlagerin vedhtzeitig die
Berufung ant va3 Bunvedgericht mit dem Antrage:

Da3 Buubedgericht wolle in Aufhebung ved Hanveldgerichtlichen
Crenntnified bder Kligerin dag RKlagebehren ufpvechen, eventuell :
Dad Bunvedgericht wolle, in grundjiplicher Gutheifung ver Klage,
entoeder felbjt sder durdy bad aavgauifdhe Handeldgericht fitr die
Beftimmung ver Srife ved Schabend die in der Klage beantragten
Beweife durdfibren lafien.

C. 3u feiner Vernehmlaffung auf de Bevufungdjdhrift ftellte
bev Beflagte den Antrag auf Ubweifung dev Berufung; eventuell
erfuchte ev darum, dad Bundedgericht wolle die Sinvernahme der
vor dem Jnjtvuftiondvichier abgehdrten Seugen vor der Gejamt:
Heit bed Hanveldgerichtd anordmen, ebenfo bdie Sinvermahme der
Seugen Jatob Laufer und Safob Heedy-Gidy.

Dad Bundedgericht zieht in Erwigung:

1. 3n Jeiner Berujungs - Beantwortungdjhrift bejtveitet bder
Betlagte die Kompeten; bded Bunvedgerichtd zur Behandlung der
vorliegenden Strettfadhe, freifich obne einen bejtimmten diedbeyiig-
lichen Anirag zu jtellen, mit der Begriintung, vad Hanbveldgericht
jtitge fein Urteil nicht auf Bunbdedrecht, fondern auf Handeld-
gewohnbeitrecht. Diefe leptere Behauptung ift unddhit thatfachlich
bturdhaud unvidhtig, indemt im gongen angefochtenen Urteil Fein
Wort vou Handeldgewohnbeitgredit fteht, jondern dad Handeld-
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gericht etnfach auf eine ,aligemeine Tbung” wverweift, wonad
Beftellungen im Umfang der vorliegendent fchriftlich befraftigt zu
werden pflegen. Jubeffen geht die gange weitldufige Ausfihrung
pe3 Bertveterd ded Beflagten itber Handeldgewohnbeitdredht audh
jurijtifdhy vdllig febl. Wie bad Bunbedgericht fchon friiher entidhie-
pent Hat (J. Amtl, Samml., Bo, X1V, S. 475), fann neben bem
Ofligationenvedht, dasd gemeined biivgerliched Redht fliv Kauflente
wie fliir Nidtfauflente bildet, ein Hanbeldgerwohnbeitdred)t ober
fiberhaupt ein Gewohnbettdredht mit derogatovijher Wivkung auf
pa3 gejdiriebene Nedht nicht Dbeftehen; andernfalld winbe bder
Bwed beg Obligationentechtd, Rechideinbeit in den von thm geve
gelten Matevien gu fhaffen, gamlich veveitelt; Handeldgewohnheiten
und =gebraudye fonmen wur bei Audlegung ves Parteiwillend
Berfiffichtigung finden. Davow, dap dad Bundedgericht infompe-
tent jei, fann aljo Feine Yebe fein, da die brigen Vorausdfesungen
jeiner Komypeteny ungweifelhajt gegeben find.

2. Sn ver Sadye felbft ift durd) die Vorinftany feftgeftellt: Der
Profuriit ver Rldgerin, . Herdy, und der Betlagte frafen jicy
am 25. Juli 1896 abendd — bie Seit ijt nicht genaw evfichtlich —
jufallig im Gafthaud zum ,Raben” in Jofingen. Im Laufe der
Unterfandlung Famen fie auf den Leinhandel, befonberd auf den
billigen Weinverfauf ded Beflagten zu fprechen. Lefstever evblivte
. a., €3 fei ihm, ald Bertreter eined Jpanifhen Haujed, mig-
lich, {panifden Weipwein, Panadés, Naturmwein, bdiveft, jradht-
und 3olljret ab Spanien, zu liefern zu 24 Fr. per hl.; Herdy
evwiberte Gievauf, er Degahle dem Beflagten fiiv Panadés mit
10 9/, Stirfe, gavantiert MNatuvwein, grin von Farbe und vein
im Gejhmad, franfo umd cidgendifijdhy verzollt, lieferbar Bahnfof
Rofingen mit Leferfriit bis 13. Augujt 1896, 25 Fr. per hl
Auf Befragen MWMatters erflivte Herdy, er nehme 10 Waggons
4 90 hl. ju ben genamnten Bedingungen. Tber den weitern BVerlauf
geberr bie Aften feinen genanen Wnfjhlefs. Die Kidgerin behauy-
tet, die Pavtelen baben fidh nady dev erwdbnten Aujicherung bdie
Hand geveicht; der Veflagte habe die Bejtellung in fein Notizbuch
eingetragen und die am gleichen Tijhe fibenden Gdfte aufgefor-
pert, an ben AGIHIMR De3 RKaufes zu denfen. Der *Betlagte
pagegen ftellt bie Sadhe jo dar: Nach der von ihm gegebenen
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Bujidjerung babe er bie Beftellung in fein Notizbud) eingetragen
und hievauf die Unterfdhrift ded Herdy verlangt; diefer Habe fich
geweigert su untergeichnen, worauf dev Beflagte erflavt Habe, dann
fet mit bem Raufe nidhtd. Die Kldgerin Lehouptet itberdied, e3
jei Baarzahlung veveinbart worden. Der Beflagte Beftreitet died.
Da der Betlagte gejtift davauf, efn gitltiger BVerbauf fei nicht
su ftande gefommen, nidht licferte, belangte ihn bdie Kldgerin im
Fovember 1896 auf Bezahlung von 2700 Fr. nebft Bins zu
5 O, feit dem 31. Auguit 1896, ald Quantitativ ded ifr durdy
dle Fidpterflillung de8 Kaujvertraged evwadyjenen Schadens. Der
Beflagte beftritt jegliche Schyadenerjappflicht, indem er audy im
Progefie in erfler Linie den Standpuntt einnabm, ein gitltiger
Kouf fei micht zu ftande gefommen, da dem Bertreter der Kldgerin
ver Bertragdwille gemangelt Habe.

3. Da U, Herdy ver Profurift ver fldgerijchen Firma i, taun
paviiber, daB ev in deren RNamen um Vertragdabihlufie auch
ofne Dbejondern ujtrag bevedhtigt war, fein Sweifel beftehen, Aus
pem Stellvertretungdverhilinid folgt aber wetterhin, daf ber Ler-
tragdwille auf Seite bed Stellvertreterd vorhamden fein mufte,
bamit efn gitltiger Vertrag zu Stande fam. €3 ijt alfo u unter-
fuchenn, ob W, Herdy den Willen zum Wbjdhlug eined Kaufver-
traged mit bem Beflagten Harte,

4. Dabet fonnte fih undchjt fragen, ob bad Borhandenfein
bed Bevtragdwillend auf Seite Herbnd Jdhon bedhalb verneint
werden mitffe, weil er bel Abjchlup ded Bertraged die Schriftlich-
feit nicht beobachten wolite, Denn wenn audy an jich bie Willens-
ectl@vung formlod abgegeben werden fann (Art. 9 O.=N.), fo mufp
doch) bann, wenn bdie eine Partei zu evfenmen gegeben BJat, nur
unter Beobadhtung jeiner beftimmten Form — 3. B. der Sehrift-
lichfeit — Fontrahieven zu weflenr, angenommen terden, dbaf die
Bartei vor Erfiflung dlejer Form nidht verpflichtet fein wollte
(Art, 14 O, waw ijt daber ein gitltiger BVertrag nidt 3u
ftande gefommen, wenn die Gegenpartet auf die Erjillung diefer
Form nidht eingebt. TMun mup aber jene Bebingung ber Siiltig-
feit be3 Bertragdabihlufied von ber Pavtei, bie fie jtellt, geftellt
fein vor Abjhlup ded BVertrages, und zwav geniigt alddann aud)
eine fHlljdweigende Beveinbarung der Pavteien. In diefer Hinficht
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beruft fich der Beflagte auf eine allgemeine Houdeldfitte, wonad
Beftellungen in dem ftreitigen Umfange evft durcdh die Schriftlich-
feit perfeft werden. Wllein eine folche Handeldfitte it weder durd
pad angefodhtene vteil fejtgejtellt, nodh) dem BVundedgerichte jonit-
wie nadgewtefen. Allerdingd ijf ridhtlg, daf in ber Jegel bei
Kdufen tn grdfern Betvdgen dle Schrift eine Nolle fpielt, aber
nicht alS Criordernid der Giiltigheit bed Bertraged, al3 Fovm,
fonbern lediglich al3 Beftdtigungdmittel, jum DBeweife ded Ab-
{Dluffed eines Bevivages. Von einer jtillfchweigenden, auf Hanbeld-
fitte bevubenden Lereinbarung ber Parteten, ohne Gviitllung ber
{chriftlichen Form nicht verpflichtet fein zu wollen, fonn aljo nicht
ble Hebe fein. Chenforenig aber evgeben bdie Aften genilgenbde
Unbaltdpuntte dafiir, daf der BVeflagte feinen LWilfen, vor Unter=
geidhnung der Bejtellung duvch A. Herdy nidht gebunbden fein zu
wolferr, vor Abjhluf ded — nad) Gejes formlofen — Beviraged
su evfennen gegeben Bat, wie er weiterhin behauptet. Gine nedy-
malige Seugeneinvernabhme (die gemdf Wrt. 82, Ab{. 2 Org.=Eef.
vor ben fantenalen Gevidhten evfolgen mitfzte) zur Wufbellung in
diefem Punfte evicheint angefiptd der eingehenden Avt und Weife,
wie dle Reugen befragt worden find, al3 wberflifjig; itbrigend
find alfe o den Pavtelen angerufenen Beugen abgehdrt und find
ibre Ausfagen im angefodhtenen Urteil gewlirdigt worden, o daf
von einer nodhmaligen Abhdrung fhon au3 bdiefem Grunde Nm=
gang genommen werben mufp.

5. Danachy ift weiterhin su unterjuchen, ob ausd anbdern, innern
Grimnden dagd Borhandenfein ded Bertragdwillend verneint werden
mug. Dariiber, daf de RNequifite ved RKaufvertvaged voranden
find, faun ein ernftlicher Bweifel nicht Deftehen; Ffeine Pavtet
behauptet, e3 fet eine WillenBeinigung nicht 3u Stande gefonmen,
fonvern die Pavtelent weichen wur davin ab, in weldem Sinne bdie
Ginigung u ftande gefommen fei; der Streit daritber, 0b Barzah=
Iung vereinbart worden fei ober nicht, ift dedhalb ohne Bebeutung,
weil bie SablungSweife nicht zu den essentialia ded Kaufvertraged
gehbrt und von feiner Pavtei behauptet wird, fie fet in concreto
u einem wejentlidhen Bertvagdmerfmal gemacht worden, Ausd dem
Sefchdfte Jeldft Fann alfo der Mangel ded Vevtragdwillend nidt
bergeleitet werden. Dagegen madht der Beflagte geltend, ed fefen
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duBere Thatumitdnde vorhanden, die davauf dhliegen laffenm, der
Wille qum Abjhluffe eined BVertraged hobe dem A. Herdy geman=
gelt. Diefer Eimoand ift zu Hdven, weil der erflavte Wille dem
wirtlichen Willen entfprechen muf. Jjt fonach zu prifen, ob
dufere Thatfachen evwoiefert find, die auf den Mangel ded BVer:
tragdmwillend bei Herdy jhliegen laffen, — eine Priifung, die vom
Bunbedgerichte felbjtandig, auf Grund der von der fantonalen
Jnjtang feftgejtellten Thatfachen worgunehmen ijt, — fo evgiebt
ftch : bie Vorinftang leitet den WMangel bed BVertvagdwillend anf
Seite Herdyd jhon aud feiner Weigerung, die Bejtellung im
Jtotizbuche de3 Veflagten u untergeichnen, Per. Nun fann im
allgemeinen nicht gefagt werben, dag die LWeigerung der Unter:
ferift immer bad Nidhtvorhanbenfein ted Vertragdwillend beweife,
ba fa dle metiten Gejdifte 3u ihrer Giiltigleit feiner Form
bebitrfenr, die Sdrift vielmehr in der Negel mur ald Beurfun:
dungdmittel verwendet 3u werben pilegt. LWohl aber bilvet bdie
Berweigerung dev Unterfehrift dann ein widhtiged Jndiy fitr die
Annahme, ein LVertragdwille fei auf Seite ded fidy Weigernden
nicht vorbanben gewefent, wenn andere Momente vorliegen, die 3u
vemfelben Schluf fithren mitflen. Soldhe Momente {ind nun in
concreto vorbanben. Bunddift finb die Partelen umbeftrittener:
mafen ufdllig jufammengefommen, Die Unterhandlung wijchen
A, Herdy und dbem Beflagten begann mit Stidhelelen bed erftern
gegen dert letern wegen Jeiner billigen Weinpreife, wobdburdy le-
tever gu feiner Offevte veranlaft vourbe. Sodbann ift Hidgit davat:
teviftifch, dak . Herdy dem Beflagten 1 Fr. mehr per hl. anbot
ald leptever verlangt Batte, Ferner ift die offenbar etwad fpdte
Stunde, in der die Unterhandlung ftattfand, ju berhdjichtigen.
Aud ven Ausfagen der Jeugen endlich geht Yervor, dag der Be-
Hagte jchon bet ber Bejtellung gewichtige Sweifel an der Crnjt-
{ipfeit vev Crflivungen Herdnd begte, da er jle fojort ald Beugen
anvief und bdie Beftellung in a3 Notizbuch eintrug; Fermer ift
evwiejer, daf Herdy bdie Unterfdhrift verweigerte, ohne a3 vom
Betlagten verfafte Schriftftiicf audh nur u lefen. Unter diefen
Wmftduden 1aft die Verweigerung bder Unterjdheift durdy Herdn
voeit eBer davauf jdhliegen, daf thm ber Bertragdwille vou nfang
an fehite. Da3 Venehmen ded A. Herdy war ein Dderart unge-
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jdhdftemipiges, bder Berfehudfitte wiberfprechended, daf in ver
Annabme ver BVovinjtang, auf feiner Seite Habe ein Vertragdmwille
nidyt beftanden, fein Rechtdirvtum liegt,

Da ein gilltiger Vertvag gwijden den Pavteten nach vem An-
gefithrten nicht 3u ftande gefommen ift, muf die Rlage und vem-
nadh audy die Bevufung abgewiefen ywerden.

Demnad) Bat bad Bumbedgericht
erfannt:

Die Berujung der Kligerin wird ald unbegrindet abgewiefen
und bemgemip dad Urteil ded Handeldgerichid ved Kantond Aar:
gau vom 15, Miry 1897 in allen Teilen beftatigt.

110. Urteil vom 24. Mai 41897 in Sadjen Marti & Haller
gegen Marfi, Haller & Cie. in Liguidation.

A, Wit Urteil vom 4. Miry 1897 fat dad Handeldgericht
bed Kantond Harvgan erfonmt:

1. Die Beflagien find fdhuldig, ben Kldgern 3626 Fv, 80 Cta.
famt Bind ju 5 0/ jeit der Klageeinveichung, d. §. vom 18, Juli
1896 Binveg, zu begahlen.

AMit ver weitergehenden Forberung werden die Kliger abges
wiejex. :

2. Auf die Forderung ber Beflagten aud dem Licengverivage
vom 13, Mai 1892 und bemgemds auf die IWidertlage wird nicht
eingetveten.

Dagegen bleibent den BVeflagten hinfichtlich der genannten For-
berung alle Redyte beftend gewabut.

B. ®fegen Ddiejes Urteil erguiffen bdie Betlagten vedhizeitiy bdie
Bernfung an da8 Bundedgericht mit dem Antvage, dad angefoch-
tene Urtetl fei in folgendem Sinne abjudndern:

1. Den Betlagten feten die Kontoforventzinfe aud der Reit vor
ver Trenmung im Betrage von 1506 Fr. ju ihren Gunften in
Redynung 3u bringen.

2. Die beflagtifhen Gegenfordevungen aud bem Licengvertrag
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jelen ald Tompenjabel 3u exfldven und ju Gunjten dev Beflagien
in Rednung u bringen.

3. Soweit oie beflagiiihen Gegenforberungen aud dem Licenzs
vertrage nicht zur Uujbebung der Klagforderung vervoendet wir=
pext, feien die Kliger zur Bezablung ded RNeftbetvaged nebjt Jind
s D 0 feit bem 13. Juli 1893 zu vevuvteilen.

C. Ju der Beutigen BVerhandlung wicderholt bev BVeriveter ber
Betlagten jeine Verufungdantrige, und ftellt ferner fitr den Fall,
al3 bie Kompenjation der Segenjordevungen bder Beflagten fir
ungulijjig evfldrt wiivde, dad eventuelle Begehren: dev Entjdheid
fei fo lange 3u fudpendieven, bi3 dad3 Schieddgericht itber bie Segen-
forberungen der Beflagten aud bdem Licengvertrage entjdyieden Habe.

Der Bertreter der Kliger trigt auf Wbweifung der Berufung an-

Dad Bundedgeridht zieht in CSrwagung:

1. Die durch Vertrag vom 1. Februar 1889 gegriindete Firma
Warti, Haller & Cie., Mithlenbaugefehdft, mit Houptiis in Aavau,
und Filiale in Monga (Jtalien) [bjte fich mitteld Trennungs-
vertraged vom 4. Augujt 1890 auf, in bem Sinne, dbag von
ben Mitgliedern der bidherigen gemeinfamen Fivma Jafob Wedrt
md Karl Haller ba3 Sefchdft in Aavau mit Wktiven und Paj-
fivenr al3 mneue felbjtinbige Firma ,WMirvfi & Haller”, W. Strobel
und . Ropfi dagegen die Bidhevige Filtale in Wonza mit Aftiven
und Paffiven, ebenfalld ald felbitindiged Gejdhift, und ywar unter
ver Fivma |, Mack, Haller & Ste.”, fibernabmen, Aud dem LTren=
nungdvertrage ift § 5 al3 wichtig Hervorguheben, der u. a. be
fiimmt: ,Sn feinem Foale fHrmen aud ben frithern BVerhiltniffen
bied: ober jenfeitd, webev jest nod) Hinftig, Anipriiche irgend weldyer
et over BVerpflihtungen geltend gemadit werben.” Die beiden
Ttemen blicben auch nad) der Auflbjung in gejcbdjtlichem Bevtelre
mit einanber, i September 1892 beftellten Wikt & Haller bei
pem Gefchaft in Monga fiinf Walzenftithle zum Gejamipreife von
7740 Fr. und fm Oftober 1892 einen fechBten Walzenjtuhl zu
1750 Fr. Bei ven Beftellungen bedungen fich Marki, Haller & Cie.
Bezablung durd) Dreimonattratien von der Puifentation dev Fafs -
fva und ded Bahu-Necus an oud. Die Lieferung der fechd
Ralzenitithle evfolgte am 26. Oftober, An den Kaufpreid bezahlien
bie Kaufer nur 736 Fr. 40,613., und gwar gemdp Anweifung der



