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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

4A 592/2013

Urteil vom 4. Mirz 2014

L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichterin Niquille,

nebenamtlicher Bundesrichter Geiser Ch.,
Gerichtsschreiberin Reitze.

Verfahrensbeteiligte
X. GmbH,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Marco S. Marty und Rechtsanwiltin Julia Gschwend,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. GmbH,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Joachim Breining,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Kaufvertrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau, 2. Kammer, vom 24. September 2013.

Sachverhalt:

A.

A.a. Gemiss Auftragsbestitigung vom 29. Juni 2010 bestellte Y. GmbH (Klidgerin, Beschwerde-
gegnerin) von der X. GmbH (Beklagte, Beschwerdefiihrerin) 12’000 Teeboxen aus Bambusholz

mit bedrucktem Verkaufskarton und Aufteilung des Boxeninnerns in acht Féacher. Die Boxen sollten fiir ein
Weihnachts-Promotionsangebot der Kldgerin mit Teebeuteln verschiedener Geschmacksrichtungen aufgefiillt
und so im Detailhandel verkauft werden. Am 19. oder 20. Oktober 2010 trafen die Teeboxen beim Unternehmen
N. ein, welches im Auftrag der Kldgerin die Bestiickung der Boxen mit Teebeuteln hitte vornehmen
sollen.

A.b. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2010 erhob die Klédgerin gegeniiber der Beklagten eine Méngelriige.
Es wurde Folgendes beanstandet: extreme, absolut nicht lebensmittelkonforme Ausdiinstungen (evtl. aus Lack
oder Pestiziden oder dgl.) samtlicher Teeboxen; durchgéngiger Schimmelbefall aussen und z.T. innen; vielfach
verrostete Beschlige und sehr viele beschidigte Verkaufskartons mit Rissen, Stauchungen, etc. Die Teeboxen
entsprichen qualitidtsméssig nicht den unterbreiteten Mustern sowie den getitigten Zusicherungen beziiglich
sauberer Verarbeitung und Lebensmittelsicherheit. Die Teeboxen seien fiir Lebensmittel absolut untauglich,
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was den vorausgesetzten Gebrauch als Geschenkpackung fiir Weihnachten 2010 und als dauerhafter Aufbe-
wahrungsbehiilter fiir (geschmacklich empfindliche) Lebensmittel wie Teebeutel ausschliesse.

Uber die als Ausstellerin einer Bankgarantie involvierte Bank L. AG erfolgte eine Zahlung an die Be-
klagte von Fr. 76°817.35 entsprechend 70 % der Auftragssumme zzgl. 7,6 % MWST Bemiihungen der Klidgerin,
diese Auszahlung zu verhindern, scheiterten.

A.c. Am 25. Oktober 2010 fiihrten Vertreter beider Parteien eine gemeinsame Besichtigung der Ware durch. Es
ist strittig, ob und inwiefern dabei Mingel an den Teeboxen festgestellt worden sind.

A.d. Am 1. und 2. November 2010 nahm der Einzelrichter des Kantonsgerichts Schaffhausen als 6ffentlicher
Urkundsbeamter auf Ersuchen der Kldgerin und gestiitzt auf Art. 23 Abs. 1 des EG ZGB des Kantons Schaff-
hausen (damalige Version) eine notarielle Befundaufnahme betreffend acht ihm von der Klédgerin vorgelegten
Boxen vor.

Dabei machte er folgende Feststellungen:

- simtliche acht Boxen stromen einen intensiven stechenden Geruch aus (vergleichbar einem Losungs- oder
Desinfektionsmittel);

- bei allen acht Boxen sind an den Metallscharnieren Korrosionsspuren zu sehen;

- vier der acht Boxen weisen Spuren von Schimmel auf;

- bei drei Boxen fehlen an den Scharnieren Schrauben.”

Nachdem die Boxen iiber Nacht offen im Biiro des Urkundsbeamten gelagert gewesen seien, stellte dieser iiber-
dies fest:

- alle Boxen verstromten nach wie vor diesen intensiven scharfen Geruch;
- nach einer halben Stunde stellten sich beim Urkundsbeamten trinende Augen und leichter Kopfschmerz ein.”

A.e. Am 10. November 2010 fand eine weitere gemeinsame Besichtigung der Teeboxen im Lager der Fir-

ma F. statt, wo sie in der Zwischenzeit eingelagert worden waren. Anwesend waren neben den Ver-
tretern der Parteien B. , C. AG, als Vertreter der Spediteurin (E. AQG) sowie Dr.
A. , stellvertretende Kantonschemikerin vom Interkantonalen Labor der Kantone Al, AR, GL und SH,
und Dr. G. , Leiter des Lebensmittelinspektorats Schaffhausen.

A.f. Am 17. November 2010 erfolgte die schriftliche lebensmittelrechtliche Beurteilung durch die beiden an
der genannten Besichtigung beteiligten Amtspersonen. Darin wurde festgehalten:

”Von den ca. 12’000 Teeboxen wurden zahlreiche Teeboxen beurteilt. Die Proben w urden zufillig, von ver-
schiedenen Palletten und aus verschiedenen Schachteln entnommen. Die Auswahl der Teeboxen erfolgte iiber
die gesamte Sendung. [...]

Bei allen Teeboxen fiel ein mehr oder weniger starker Geruch auf. Dieser Geruch erinnerte an einen 16sungs-
mittelhaltigen Stoff wie Leim, Verdiinner oder Lack. Bei der Mehrheit der Teeboxen war der Geruch intensiv
bis stechend. Bei einer amtlichen Untersuchungsperson 16ste der Geruch der Teeboxen Kopfschmerzen aus.
Diverse Teeboxen waren aussen und/oder innen verunreinigt. Diese Verunreinigungen konnen entweder Ge-
spinste von Insekten (Motten, Spinnen) oder aber auch Schimmelpilze sein. [...]

Infolge des Fremdgeruchs, sowie der Verunreinigung der Teeboxen, sind diese nicht fiir ihre vorgesehene Be-
stimmung zuldssig. Sie sind aus lebensmittelrechtlicher Sicht nicht fiir die Verpackung von Teebeutel zu ge-
brauchen. Die Teeboxen sind in diesem Zustand nicht verkehrsfahig.”

A.g. Die Kligerin liess die Teeboxen zusétzlich bei der K. GmbH, untersuchen, deren schriftlicher
Analysebericht an die Kldgerin vom 31. Januar 2011 datiert.

B.

B.a. Mit Eingabe vom 8. September 2011 an das Friedensrichteramt Kreis Suhr machte die Klédgerin ihre For-
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derungen gegeniiber der Beklagten im Umfang von Fr. 76°817.35 zzgl. Zins zu 5 % seit 14. Oktober 2010 Zug
um Zug gegen Riickgabe der gelieferten Teeboxen sowie zusétzlich von Fr. 129°255.15 zzgl. Zins zu 5 % seit
Klageeinleitung unter Vorbehalt einer Mehrforderung zufolge laufender Lagerungskosten geltend.

B.b. Gestiitzt auf die Klagebewilligung des Friedensrichteramts vom 9. November 2011 reichte die Klédge-
rin am 6. Februar 2012 beim Bezirksgericht Aarau Klage ein. Die Rechtsbegehren waren mit jenen der darauf
folgenden Klage ans Handelsgericht identisch.

B.c. Nachdem das Bezirksgericht die Klédgerin auf die Zusténdigkeit des Handelsgerichts aufmerksam gemacht
hatte, zog diese ihre Klage zuriick und das Verfahren des Bezirksgerichts Aarau wurde mit Entscheid vom 9.
Februar 2012 als durch Klageriickzug erledigt abgeschrieben.

C.
C.a. Mit Klage vom 16. Februar 2012 an das Handelsgericht stellte die Klidgerin folgende Rechtsbegehren:

2 1 .

Es sei die Beklagte zur Riickzahlung von Fr. 76°817.35 zuziiglich Zins zu 5 % seit 20. November 2010 Zug um
Zug gegen Riickgabe der von der Beklagten an die Klédgerin gelieferten Teeboxen zu verpflichten.

2.

Es sei die Beklagte zur Zahlung von Fr. 51°658.50 zuziiglich Zins zu 5 % seit 8. September 2011 zu verpflich-
ten; eventualiter sei die Beklagte zur Zahlung von Fr. 58’863.65 zuziiglich Zins zu 5 % seit 8. September 2011
zu verpflichten.

3.

Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Kligerin die Lagerungskosten der Teeboxen fiir den Zeitraum ab 1.
Februar 2012 bis zur Riickgabe derselben an die Beklagte nach Massgabe eines gerichtlichen Entscheides zu
bezahlen wie folgt: Anzahl der Lagertage ab 1. Februar 2012 bis zur Riicknahme durch die Beklagte bei Lage-
rungskosten auf der Basis eines Tagesansatzes von Fr. 2.16 pro 10 Paletten bei 50 gelagerten Paletten.

4.

Es sei davon Vormerk zu nehmen, dass die Kligerin sich ein Nachklagerecht ausdriicklich vorbehilt.

5.

Unter Kosten- und Entsch ddigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.

Die Beklagte trug auf Abweisung der Klage an und erhob ihrerseits Widerklage im Betrag von Fr. 37°598.88
nebst Zins.

C.b. Mit Urteil vom 24. September 2013 verpflichtete das Handelsgericht des Kantons Aargau die Beklagte
zur Zahlung folgender Betridge an die Kldgerin: Fr. 76’817.35 nebst Zins Zug um Zug gegen Riickgabe der von
der Beklagten gelieferten Teeboxen (Gutheissung von Ziffer 1 der Klagebegehren); Fr. 26°531.40 nebst Zins
(teilweise Gutheissung von Ziffer 2 der Klagebegehren); Fr. 6°501.60 (Gutheissung von Ziffer 3 der Klagebe-
gehren). Die Widerklage wies es ab.

D.

Mit Beschwerde in Zivilsachen und subsididrer Verfassungsbeschwerde vom 28. November 2013 beantragt die
Beklagte dem Bundesgericht, das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 24. September 2013
sei aufzuheben, die Klage sei vollumfinglich abzuweisen und die Beschwerdegegnerin sei widerklageweise zu
verpflichten, ihr Fr. 37°598.88 nebst Zins zu 5 % p.a. seit 22. November 2010 zu bezahlen. Eventualiter sei die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt die Abweisung der Beschwerde. Die Vorinstanz hat auf eine Vernehmlas-
sung verzichtet.

Die Beschwerdefiihrerin reichte unaufgefordert eine Replik ein, auf welche die Beschwerdegegnerin duplizier-
te, worauf die Beschwerdefiihrerin mit einer Triplik Stellung nahm.

Erwigungen:
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1.

Der angefochtene Entscheid ist ein Endentscheid im Sinn von Art. 90 BGG. Fiir Beschwerden gegen Urteile
kantonaler Handelsgerichte besteht kein Streitwerterfordernis (Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG; BGE 139 III 67 E.
1.2 S. 69). Die iibrigen Sachurteilsvoraussetzungen geben zu keiner Bemerkung Anlass. Auf die Beschwerde
in Zivilsachen ist - unter Vorbehalt einer hinldnglichen Begriindung (Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG)
- einzutreten.

Mit Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG geriigt werden. Da-
zu zihlt auch die Verletzung verfassungsmaissiger Rechte. Es ist daher unnétig, dass die Beschwerdefiihrerin
zur Geltendmachung bestimmter Verstosse gegen verfassungsmaissige Rechte auch subsididre Verfassungsbe-
schwerde erhebt. Die entsprechenden Riigen konnen im Rahmen der Beschwerde in Zivilsachen gepriift wer-
den. Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde ist demnach nicht einzutreten (Art. 113 BGG).

2.

2.1. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergiinzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs.
2 BGG). "Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei “willkiirlich” (BGE 133 1I 249 E. 1.2.2 S. 252). Uberdies
muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG).
Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert
aufzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich un-
richtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 136 II 508 E. 1.2 S.
511;13311249E.1.4.3S.254f,; 133111350 E. 1.3 S.351,393 E. 7.1 S. 398). Soweit die Partei den Sachverhalt
erginzen will, hat sie zudem mit Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen
und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (Urteile 4A 214/2008
vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 IIT 570; 4A 470/2009 vom 18. Februar 2010 E. 1.2). Auf
eine Kritik an den tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht
einzutreten (BGE 133 11249 E. 1.4.3 S. 255,396 E. 3.1 S. 399).

Zu beachten ist, dass das Bundesgericht in die Beweiswiirdigung des Sachgerichts nur eingreift, wenn diese
willkiirlich ist. Willkiir liegt nicht schon dann vor, wenn eine andere Losung ebenfalls in Betracht zu ziehen
oder gar vorzuziehen wire, sondern nur, wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der
tatsdchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft (BGE 138 IV 13 E. 5.1 S.
22; 134 11 124 E. 4.1 S. 133; 132 IIT 209 E. 2.1 S. 211; 131 I 57 E. 2 S. 61, 467 E. 3.1 S. 473 f.). Die Be-
weiswiirdigung ist mithin nicht schon dann willkiirlich, wenn vom Sachrichter gezogene Schliisse nicht mit
der Darstellung des Beschwerdefiihrers tibereinstimmen, sondern bloss, wenn sie offensichtlich unhaltbar ist
(BGE 13511 356 E. 4.2.1 S. 362; 1291 8 E. 2.1 S. 9; 116 1a 85 E. 2b S. 88). Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn das Sachgericht offensichtlich unhaltbare Schliisse zieht, erhebliche Beweise iibersieht oder solche
grundlos ausser Acht ldsst (vgl. BGE 12918 E. 2.1 S. 9; 120 Ia 31 E. 4b S. 40). Inwiefern die Beweiswiirdigung
willkiirlich sein soll, ist in der Beschwerde klar und detailliert

aufzuzeigen (BGE 134 11 244 E. 2.2 S. 246; 1301258 E. 1.3 S. 261).

2.2. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist somit weder
an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwédgungen der Vorinstanz gebunden;
es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde
mit einer von der Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Be-
griindungspflicht des Beschwerdefiihrers (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) behandelt es aber grundsitzlich nur die
geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mingel nicht geradezu offensichtlich sind; es ist jedenfalls
nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn
diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 135 II1 397 E. 1.4 S. 400; 134 III 102 E. 1.1 S.
105).
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2.3. Die Beschwerde ist innert der Beschwerdefrist vollstindig begriindet einzureichen (Art. 42 Abs. 1 BGG).
Kommt es zu einem zweiten Schriftenwechsel, darf der Beschwerdefiihrer die Replik nicht dazu verwenden,
seine Beschwerde zu ergénzen oder zu verbessern (vgl. BGE 132 142 E. 3.3.4 S. 47; Urteil 4A 300/2013 vom
2. Oktober 2013 E. 2.3).

Die Beschwerdefiihrerin hat eine Replik und eine Triplik eingereicht. Darin beachtet sie aber die dargelegten
Grundsitze nicht. Vielmehr verwendet sie ihre Eingaben fiir Verbesserungen bzw. Ergéinzungen der Beschwer-
de; insoweit konnen ihre Ausfithrungen in Replik und Triplik nicht beriicksichtigt werden. Das gilt namentlich
fiir ihren Hinweis auf Klageantwortbeilage 7 - dem von ihr eingereichten Exemplar der Auftragsbestitigung
vom 29. Juni 2010 - welches ihrer Ansicht nach entgegen dem Exemplar der Beschwerdegegnerin (Klagebei-
lage 13) zwei und nicht nur eine Seite umfasse.

3.
Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung der Bestimmungen iiber die Verjihrung gemass aArt. 210 OR
bzw. aArt. 371 OR i.V.m. aArt. 210 OR und im Zusammenhang damit eine Verletzung von Art. 63 ZPO.

3.1. Die Vorinstanz fiihrte aus, die Verjdhrung werde u.a. durch ein Schlichtungsgesuch oder eine Klage unter-
brochen (Art. 135 Ziff. 2 OR). Die Beschwerdegegnerin habe am 8. September 2011 beim Friedensrichteramt
des Kreises Suhr das Schlichtungsgesuch gestellt. Dieses sei jedoch wegen der sachlichen Zustindigkeit des
Handelsgerichts (Art. 198 lit. f. i.V.m. Art. 5 und 6 ZPO) nicht zustindig gewesen. Es stelle sich daher die
Frage, ob auch ein Schlichtungsgesuch bei einer unzustindigen Behorde die Verjahrung unterbrechen konne.
Dies werde von einer vereinzelten Lehrmeinung (JAMES T. PETER, Gerichtsnahe Mediation, Kommentar zur
Mediation in der ZPO, Bern 2011, N. 15 zu Art. 197 ZPO) bejaht. Aber auch wenn man dieser Lehrmeinung
zusammen mit der herrschenden Lehre nicht folge, sei die Frage zu bejahen. Dabei erwog die Vorinstanz, zwar
miisse die Schlichtungsbehorde ihre Zustindigkeit priifen und im Fall, dass sie sich als unzustidndig erachte, die
klagende Partei darauf aufmerksam machen, um ihr die Moglichkeit des Riickzugs zu geben. Werde aber sei-
tens der klagenden Partei die Durchfiihrung der Schlichtungsverhandlung verlangt, so habe diese grundsitzlich
zu erfolgen. Der Entscheid dariiber, ob die Zustdndigkeit der Schlichtungsbehorde

vorgelegen habe, komme in jedem Fall dem Gericht zu. Wenn der Schlichtungsbehorde aber - abgesehen von
den Fillen einer ihr zustehenden Entscheidkompetenz (Art. 212 ZPO) - die Ausféllung eines Nichteintretens-
entscheids wegen Unzustidndigkeit grundsétzlich abgesprochen werde, so habe der Grundsatz, wonach nur das
Gericht iiber die Zustdndigkeit zu befinden habe, auch fiir den vorliegenden Fall zu gelten, wo die sachlich
unzustindige Schlichtungsbehorde ohne Vornahme einer Priifung ihrer Zustindigkeit eine Klagebewilligung
ausgestellt habe.

Die Prisidentin III des Bezirksgerichts Aarau habe denn auch nach erfolgter Anrufung mittels Klage die Zu-
standigkeitspriifung vorgenommen und die Beschwerdegegnerin auf Art. 63 Abs. 1 ZPO aufmerksam gemacht,
wonach als Zeitpunkt der Rechtshiingigkeit das Datum der ersten Einreichung gelte, wenn eine Eingabe man-
gels Zustandigkeit zuriickgezogen und innert eines Monats seit dem Riickzug beim zustidndigen Gericht neu
eingereicht werde. Nachdem die Beschwerdegegnerin innert einem Monat die Klage beim Handelsgericht ein-
gereicht habe, habe sie mit dem Schlichtungsgesuch vom 8. September 2011 die Verjdhrung rechtzeitig unter-
brochen.

3.2. Dem ist zuzustimmen. Die Einreichung des Schlichtungsgesuchs begriindet die Rechtshingigkeit (Art.
62 ZPO). Diese ist massgeblich fiir die Wahrung gesetzlicher Fristen des Privatrechts (Art. 64 Abs. 2 ZPO),
und damit auch fiir die Unterbrechung der Verjahrung durch Schlichtungsgesuch i.S.v. Art. 135 Ziff. 2 OR (Isa-
belle Berger-Steiner, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band II, 2012, N. 34 zu Art.
64 ZPO; Dominik Infanger, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2013, N. 35
zu Art. 64 ZPO; Stephen V. Berti, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung,
Kurzkommentar, 2. Aufl. 2014, N. 16 zu Art. 64 ZPO). Rechtshingigkeit tritt ein, unabhéngig davon, ob die
Prozessvoraussetzungen gegeben sind oder nicht. Sie dauert alsdann an bis zur Rechtskraft des Nichteintre-
tensentscheids (Isabelle Berger-Steiner, a.a.0., N. 27 zu Art. 62 ZPO; Dominik Infanger, a.a.0., N. 12 zu Art.
62 ZPO; Stephen V. Berti, a.a.0., N. 1 zu Art. 63 ZPO). Die Wirkungen gemiss Art. 64 ZPO treten jedoch
zunidchst nicht ein, sondern nur und erst - dann jedoch riickwirkend - wenn die Eingabe der zustindigen Instanz
gemiss Art. 63 ZPO wieder eingereicht wird (Stephen V. Berti, a.a.0., N. 1 zu
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Art. 63 ZPO).

Vorliegend wurde das mit dem Schlichtungsgesuch vom 8. September 2011 eingeleitete Verfahren mit Ent-
scheid vom 9. Februar 2012 des Bezirksgerichts Aarau als durch Klageriickzug erledigt abgeschrieben. Der
Klageriickzug wird nach Art. 63 Abs. 1 ZPO einem Nichteintretensentscheid gleichgesetzt, wenn er mangels
Zustiandigkeit erfolgt, beispielsweise nach einem Hinweis der angerufenen Instanz, wonach sich diese fiir un-
zustindig hilt (Stephen V. Berti, a.a.0., N. 4 zu Art. 63 ZPO), wie es hier nach den tatsichlichen Feststellungen
der Vorinstanz der Fall war.

Entscheidend ist somit, ob Art. 63 ZPO auch anwendbar ist bei sachlicher Unzusténdigkeit oder - wie die Be-
schwerdefiihrerin geltend macht - nur bei ortlicher. Das Bundesgericht hat in einem neueren Entscheid Art. 63
ZPO ohne weiteres sowohl auf die ortliche wie die sachliche Zustindigkeit bezogen (BGE 138 111 471 E. 6 S.
481). In einem kurze Zeit spiter ergangenen, nicht publizierten Entscheid liess es die Frage allerdings offen
(Urteil SA 376/2012 vom 16. Januar 2013 E. 3.2); es gibt jedoch keinen Grund, von der in BGE 138 III 471
gedusserten Auffassung abzuweichen. Aus den Materialien ergibt sich kein Hinweis, dass sich Art. 63 ZPO nur
auf die ortliche Zustindigkeit beziehen wiirde. Der Wortlaut von Art. 63 ZPO schriinkt die Anwendbarkeit nicht
ein, sondern spricht einfach allgemein von Zustdndigkeit. Auch aus systematischen Zusammenhingen ergibt
sich kein Grund fiir eine Einschrinkung. Die Regelung der sachlichen und funktionellen Zustindigkeit obliegt
zwar den Kantonen, jedoch nur soweit, als die ZPO nichts Gegenteiliges regelt (Art. 4 Abs. 1 ZPO), was gerade
in Bezug auf die Zustindigkeit der Handelsgerichte der Fall ist (vgl. Urteil 4A 480/2013 vom 10. Februar 2014
E. 4.3). Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist daher davon

auszugehen, dass sich Art. 63 ZPO auf alle von der ZPO geregelten Zustdndigkeiten bezieht (ebenso: Isabelle
Berger-Steiner, a.a.0., N. 18 zu Art. 63 ZPO; Stephen V. Berti, a.a.0., N. 5 zu Art. 63 ZPO; anderer Meinung,
nur ortliche Zustandigkeit: Dominik Infanger, a.a.0., N. 6 zu Art. 63 ZPO).

Die Riige einer Verletzung der bundesrechtlichen Bestimmungen iiber die Verjahrung sowie von Art. 63 ZPO
ist daher nicht begriindet.

4.
Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz habe den Sachverhalt in Bezug auf die Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen unrichtig festgestellt und damit Art. 9 BV verletzt.

4.1. Die Vorinstanz hielt fest, die Beklagte berufe sich auf ihre Allgemeinen Geschéftsbedingungen, welchen
die Kligerin mit der Unterzeichnung der Auftragsbestitigung zugestimmt habe. Die Klédgerin bestreite jedoch,
dass diese Allgemeinen Geschiftsbedingungen Vertragsbestandteil geworden seien, und auch, dass ihr diese
tiberhaupt bekannt gewesen seien. Auf der Auftragsbestitigung vom 29. Juni 2010 geméss Klagebeilage 13 sei
kein Verweis auf die Allgemeinen Geschiftsbedingungen ersichtlich. Auch ansonsten gebe es keine Hinweise
darauf oder offerierte Beweismittel dafiir, dass deren Geltung vereinbart worden wire.

4.2. Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, auf S. 2 der Auftragsbestitigung heisse es: Lieferbedingungen: ab
Lager Schweiz, gem. unseren Allgemeinen Geschiftsbedingungen”. Die Vorinstanz habe offenbar Klagebei-
lage 13 nicht gelesen. Gestiitzt auf die Allgemeinen Geschéftsbedingungen wéren die Mingelrechte verwirkt
gewesen.

Klagebeilage 13 umfasst eine einzige Seite, trotz des Vermerks “Seite 1/2”; die Unterschrift der Beschwerde-
gegnerin, das heisst die Auftragsbestitigung, befindet sich am Ende dieser Seite. Diese Seite enthilt keinen
Hinweis auf die Allgemeinen Geschéiftsbedingungen.

In ihrer Beschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin einzig eine willkiirliche bzw. aktenwidrige Auslegung von
Klagebeilage 13. Diesbeziiglich liegt jedoch offensichtlich keine Aktenwidrigkeit vor. Wie vorne dargelegt (E.
2.3), ist die Ergidnzung der Beschwerde in Replik und Triplik mit dem Hinweis auf das zweiseitige Exemplar
der Auftragsbestitigung gemiss Klageantwortbeilage 7 unbeachtlich; darauf ist nicht weiter einzugehen. Im
Ubrigen wiire auch gestiitzt darauf nicht klar, ob die Beschwerdegegnerin tatsichlich Kenntnis von den Allge-
meinen Geschiftsbedingungen hatte.

5.

5.1. Die Vorinstanz nahm an, die von der Beklagten gelieferten Teeboxen seien mangelhaft gewesen, nament-
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lich wegen der starken Geruchsimmissionen, welche diese fiir den vorgesehenen Gebrauch - die Aufbewahrung
und den Verkauf von Teebeuteln - unbrauchbar gemacht hitten. Sie hétten deswegen auch den lebensmittel-
rechtlichen Vorgaben nicht entsprochen. Sie stiitzte sich dabei auf die lebensmittelrechtliche Beurteilung des
Interkantonalen Labors vom 17. November 2010 (vgl. Sachverhalt lit. A.f) sowie die Zeugeneinvernahmen von

Dr. A. , Koautorin des Berichts vom 17. November 2010, D. von der Firma N. s
sowie B. von der Firma C. AG, welche die Vorinstanz am 28. Mai 2013 befragt hatte.
Zum Einwand der Beklagten, es sei unklar, wie viele Boxen aus wie vielen Lieferkartons beurteilt worden seien,
hielt die Vorinstanz fest, geméss den glaubwiirdigen Aussagen der Zeugin A. habe sie selber mindes-
tens 20 Boxen von verschiedenen Paletten angeschaut. Zudem hitten geméss libereinstimmenden Aussagen
der Zeugin A. sowie des Zeugen B. und des fiir die Kldgerin der Parteibefragung unterstell-
ten H. samtliche Teilnehmer am Augenschein vom 9. November 2010 (A. , G.

L , B. , . , H. ) gleichzeitig je verschiedene Boxen angeschaut und sich

einzelne Boxen je gegenseitig gezeigt. Auch wenn die genaue Zahl der Boxen nicht mehr eruiert werden konne,
sei damit klar, dass eine erhebliche Anzahl angeschaut worden sei. Allein die Berichtsverfasser A.

und G. diirften zusammen mindestens 40 Boxen selber angeschaut haben. Es bestehe eine ausreichend
grosse Stichprobe. Aufgrund der Zeugenaussagen sei davon auszugehen, dass nicht nur wenige der gepriiften
Boxen, sondern deren grosse Mehrheit den beanstandeten Fremdgeruch aufwiesen.

Zur Stérke des Fremdgeruchs hielt die Vorinstanz aufgrund eigener Wahrnehmung fest, bei den beiden als Kla-
gebeilage 19 eingereichten Teeboxen sei der Fremdgeruch erkennbar und fiir den Endkonsumenten wire eine
solche Geruchsimmission in einem Aufbewahrungsbehilter fiir Tee unzumutbar. Diese Einschitzung dringe
sich umso mehr auf, als die Zeugen A. , D. und B. , die kurz nach der Lieferung
der Ware damit konfrontiert worden seien, iibereinstimmend und glaubwiirdig ausgesagt hitten, die Geruch-
simmissionen seien damals noch viel stirker gewesen.

5.2. Diesem auf Beweiswiirdigung beruhenden Schluss vermochte die Beschwerdefiihrerin nur beizukommen,
wenn sie ihn als willkiirlich ausweisen konnte (E. 2.1). Die Beschwerdefiihrerin riigt namentlich eine Verlet-
zung von Art. 9 BV in Bezug auf die Wiirdigung der Zeugen D. , AL und B. sowie
in Bezug auf den Bericht des Interkantonalen Labors. Sodann macht sie geltend, die Vorinstanz habe Art. 367
OR verletzt, indem sie sich auf eine ungeniigende Stichprobe abstiitzte.

5.2.1. Offensichtlich unbehelflich sind ihre Einwénde in Bezug auf die Stirke des Geruchs. Wie erwihnt,
erachtete die Vorinstanz bereits den von ihr selber bei der Klagebeilage 19 - rund drei Jahre nach Lieferung
- noch feststellbaren Geruch als so storend, dass sie Teeboxen mit einer derartigen Immission als unbrauch-
bar qualifizierte. Dazu wendet die Beschwerdefiihrerin lediglich ein, zur Klagebeilage 19 konne sie sich nicht
dussern, da ihr diese nicht zur Kenntnis gebracht worden sei. Das ist nicht nachvollziehbar, nachdem dieses
Beweisstiick von Anfang an Bestandteil der Akten bildete und - wie die Beschwerdegegnerin richtig bemerkt -
bei der Befragung der Zeugen vom Gerichtsprisidenten vorgelegt wurde. Ob die Vorinstanz in Bezug auf den
massgeblichen Lieferungszeitpunkt von einem noch viel intensiveren Geruch ausging, ist daher nicht massge-
blich. Auf die diesbeziiglichen Einwinde muss nicht weiter eingegangen werden.

5.2.2. Die Beschwerdefiihrerin moniert wie bereits vor Vorinstanz, aus den von der Vorinstanz gewiirdigten Be-
weisen ergebe sich nicht, wie viele der insgesamt 12’000 Teeboxen gepriift worden und aus welchen der 1’500
Versandboxen diese ausgesucht worden seien. Aufgrund der Aussage des Zeugen B. miisse davon
ausgegangen werden, dass gerade einmal 0,17 % der 12’000 Boxen untersucht werden konnten. Dies reiche
nicht, um die ganze Lieferung als mangelhaft zu qualifizieren. Die Zahlenangaben des Zeugen D.

konnten zum vornherein nicht stimmen und zudem sei er befangen, da die Firma N. Kundin der Be-
schwerdegegnerin sei. Auch die Zeugin A. sei befangen, da sie im Rahmen ihrer amtlichen Tétigkeit
als stellvertretende Kantonschemikerin z.T. geschéftlichen Kontakt mit der Beschwerdegegnerin habe. Auch sie
habe zudem in ihrer Aussage die genaue Zahl der untersuchten Boxen nicht angeben konnen. Wie die Vorin-
stanz darauf gekommen sei, die Berichtsverfasser A. und G. hitten zusammen mindestens
40 Boxen von verschiedenen Paletten angeschaut, sei nicht nachvollziehbar und willkiirlich. Insgesamt liege
eine ungeniigende Stichprobe vor, denn bei einer grossen Anzahl von gleichen oder gleichartigen
Gegenstidnden miissten Stichproben aus allen Kisten und aus allen Lieferungen gezogen werden.
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Zum vornherein nicht ersichtlich ist, weshalb Dr. A. , Zeugin und Koautorin des Berichts des Interkan-
tonalen Labors, wegen ihrer amtlichen Tétigkeit befangen sein soll. Die Beschwerdefiihrerin substanziiert dies
auch nicht weiter. Jedenfalls nicht willkiirlich ist sodann die Feststellung der Vorinstanz, dass die Berichtsver-
fasser A. und G. zusammen mindestens 40 Boxen selber angeschaut haben. Ausgangspunkt
dieser Feststellung war die Aussage der Zeugin, sie selber habe mindestens 20 Boxen angeschaut und die iiber-
einstimmende Aussagen mehrerer Teilnehmer am Augenschein, alle dort Anwesenden hitten gleichzeitig je
verschiedene Boxen angeschaut. Daraus durfte die Vorinstanz willkiirfrei schliessen, G. habe wie
seine Kollegin auch mindestens 20 Boxen selber angeschaut. Dies gilt umso mehr, als sich die Beschwerde-
fiihrerin selber auf den Zeugen B. beruft, wobei sie seine Aussage allerdings verkiirzt wiedergibt.
Auf die Frage: “Frau Dr. A. sagte, sie hitte ca. 20 Boxen begutachtet und die anderen hitten auch
ihre Boxen begutachtet, war es so? ” antwortete der Zeuge: ”Ja. Es war ein ziemliches Durcheinander. Jeder hat
etwas angeschaut ”. Im Ubrigen erschopfen sich die Ausfithrungen der

Beschwerdefiihrerin weitgehend in appellatorischer Kritik. Sie iibergeht, dass auch die Vorinstanz aufgrund der
abgenommenen Beweise nicht davon ausging, die genaue Zahl der untersuchten Boxen sei erstellt, sondern nur,
die Stichprobe sei geniigend.

Nicht zu folgen ist der Beschwerdefiihrerin schliesslich, wenn sie unter Hinweis auf eine Literaturstelle (Theo-
dor Biihler, in: Ziircher Kommentar, 3. Aufl. 1998, N. 27 zu Art. 367 OR) davon ausgeht, eine Stichprobe
wire nur geniigend, wenn nachgewiesen wire, dass aus jeder Kiste Proben genommen wurden. Geht es um die
Priifung einer grossen Anzahl gleicher Waren, verlangt die Rechtsprechung eine angemessene Zahl von Stich-
proben. Was angemessen ist, hingt von den Umstéinden ab (Urteil 4C.280/2000 vom 14. Dezember 2000 E. 2a,
nicht publ. in: BGE 127 11 83; BGE 52 II 362 E. 2 S. 367; ebenso: Heinrich Honsell, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N. 5 zu Art. 201 OR). Wichtig ist insbesondere keine willkiirliche Entnah-
me einzelner Proben. Davon durfte die Vorinstanz namentlich aufgrund der folgenden Aussage im Bericht des
Interkantonalen Labors vom 17. November 2010 ohne weiteres ausgehen:

”Von den ca. 12°000 Teeboxen wurden zahlreiche Teeboxen beurteilt. Die Proben wurden zufillig, von ver-
schiedenen Palletten und aus verschiedenen Schachteln entnommen. Die Auswahl der Teeboxen erfolgte iiber
die gesamte Sendung. [...]

Bei allen Teeboxen fiel ein mehr oder weniger starker Geruch auf.”

Schliesslich behauptet die Beschwerdefiihrerin erneut in lediglich appellatorischer Kritik, aus der Aussage
B. ergebe sich, dass nur vereinzelte der untersuchten Proben Fremdgeruch aufgewiesen hitten. Mit
diesem Einwand hatte sich bereits die Vorinstanz auseinandergesetzt und dem entgegengehalten, auf die Frage,
was der “Tenor” an der Besichtigung der Boxen gewesen sei, habe der Zeuge geantwortet: "Dass die Teeboxen
riechen. Wenn ich mich recht erinnere, ist dies von der anderen Seite auch festgestellt worden”. Damit setzt
sich die Beschwerdefiihrerin nicht auseinander. Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz schloss, dass
“eine grosse Mehrheit ” der Boxen den beanstandeten Fremdgeruch aufwiesen.

5.2.3. Nicht weiter einzugehen ist auf die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin zum Privatgutachten der
K. GmbH (vgl. Sachverhalt lit. A.g) und zur Befundaufnahme des Einzelrichters am Kantonsge-
richt. Die Vorinstanz dusserte sich zwar dazu, hielt aber gleichzeitig fest, der Sachmangel ergebe sich aus den
Berichten des Interkantonalen Labors und von B. , sowie den Aussagen der Zeugen D. ,
A. und B. . Nachdem sich die Wiirdigung dieser Beweise wie oben dargelegt als bundes-
rechtskonform erweist und die Vorinstanz auch mit ihren Anforderungen an die Stichprobe kein Bundesrecht
verletzte, ist nicht ersichtlich, inwiefern die Ausfiihrungen der Vorinstanz zum Privatgutachten K.

GmbH und zur kantonsgerichtlichen Befundaufnahme auf den Ausgang des Verfahrens auswirken wiirden und
die Beschwerdefiihrerin legt dies auch nicht dar (vgl. E. 2.2).

6.

Demzufolge ist die Beschwerde in Zivilsachen abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die unterliegende
Beschwerdefiihrerin wird kosten- und entschidigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG). Die
Beschwerdegegnerin hat eine Kostennote eingereicht iiber Fr. 5°814.70, welche geschiitzt werden kann.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Die Beschwerde in Zivilsachen wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 5°500.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 5°814.70 zu
entschidigen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Aargau, 2. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 4. Mirz 2014

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Die Gerichtsschreiberin: Reitze



