260 Civilreentspflege.

31, Axteil vem 3. April 1903
in Sadyen Kb & Fie., Befl, W-KI. u. Ber.-KL, gegen
Simon und HeRking, KL, W.-Befl. u. Ber.-Befl.

Kauf. — Oertliche Anwendung des Rechtes. — Verzug des Ver-
kaufers beim Distanzkauf. — Riloktritt des Kdufers. — Art. 117,
4bs. 1, 122 0.-R.

A. Durd) Urtell vom 1. Degember 1902 Hat 2ad Hinbels-
gericht de8 RKantond Biridh erbannt:

»Die Betlagte ift {hulvig, ver RKligerin zu bezahlen :

p 1110 Mart nebit 5 9/, Bing vom 30. Auguft 1902 an;

»1110 Mart nebit 59/, Iins vom 11. September 1902 an.

»Oie Wiberflage wird abgewiejen.”

B. Gegen diefed Urteil BHat bie Betlagte und Wivertldgerin
rechizeitig und in vidhtiger Fovrm die Berufung an vas Bundes:
gericht erflivt, mit ven Antvdgen :

1. Die Hauptlage fei ginlich abzuweifen.

2. Die Wibertlage fei gutyubeifen in vem Sinne, baf bie
Wiverbeflagte verpflichtet werde, der Wiberfligerin 107 r. 5 €13,
nebt 59/, 3ind vom 23. Huguit 1902 an u besahlen wmd ibr
fernev die bei Thurnbeer & Fluck bereits aufgelaufenen, wmd
nedy auffaufenden Rwgerfpefen u bezablen, fowie bdad flir diefe
&orverung an dem Wollgarn beftehende Retentiondrecht anguer=
fennen,

3. (Koften.)

4. Gventuell fei da3 angefocstene Irteil aufgubeben und bdie
Sade 3ur Aftenvervoliitindigung und neuen Nrteildfdfung an bie
Borinjtang urhctzuwetien.

5. Weiter eventuell, b, h. bei grundfiplicher Gutheipung der
Hauptflage, fei der Preidminderungdanfprudy im - Betrage von
540 Marf u fdilsen und bie Klageforverung fomit um biefe
©ummme ju redugieren.

_ C. Die Kligerin trdgt auf Abweijung ber Berujung und Be-
jtitigung bed angefohtenen Urteild an.
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Da3d Bunbedgeridht zieht in ESrwigung:

1. Durdy Urteil ded Hanveldgerichted Iitrich vom 28. April
1902 war die Detlagte verpflichiet worden, einen von der K-
gerin beBaupteten, von fener aber nicht al8 perfeflt geworden an-
ecfaputen Kaufvertrag vom Februar 1901 {iber 1200 englifche
Phund Wollgarn 2/5; LWeft voh 4 0,80 Mart per Pfund, Fard-
Iobn 70 Pfennig per RKilogramm, u balter, die TWare fofort
3t beyiehet undb brei Monate 4 dato der Faftur zu bezablen.
Um 2. Wai 1902 erhielt bie Beflagte durdy den fldgerifchen
Mwalt eine vom 29, April datierte Faftur, worin bdle Kligerin
mitteilte, jie nehme die 1200 Vfunb ,zur Difpofition ber Be-
tlagten auf Rager.” Die Beflagte erflirte mit Antworl vom
3. Mai, fte unterziehe fich dem Hanbdeldgevichtlichen Urteil, pro-
teftievte aber gegen die Rictoatierung der Faftur auj ven 9. Wpril
und verlangte jofortige Lieferung famtlicdher 41200 Pfund, und
gwar in ungefarbtem Rujtande, unter bder Androhung, daf bdie
Rlggerin fonft in Erfiillungdverjug gerate. I3 eine Riddugerung
ver Kldgevin quf bdiefen Brief nidyt einging, jdhried ihr die Be-
flagte am 40. Mai, {ie fonftatiere, daf die Klagerin in Erfitllungs-
verzug geraten fei, und erneuerve die ufforderung jum fofortigen
LBerfand ver 1200 Phund, in der Weeinung, daB wenn die Be-
tlogte nichl bi8 jum 24, WMai tm Befine der TWare fei, ber Kauf
af8 aufgefoben zu geltern BHabe. Um 14. Wat teilte der Unmwalt
ber RKldgerin ber Beflagten mit, jeine Kltentjchaft werbe die 1200
PBiund ,in diefen Tagen abgehen laffen” ; audh werbe fie bie
Waren nent fafiurieven. Unb mit Brief vom 16. gleihen Monats
puotejtiecte derfelbe gegen bie Friftanfepung ol8 ungevechtfertigt
und unangemejjen ; vie Ablicge Frift ,in diefer Brande” betrage
fech3 Wodhen ; evft nady Wblauf diefer Reit diirfe RNadhfrift gefetst
werden. Gletchzeitig iiberfandte er ber Betlagten ein WMufter. Die
Beflagte bielt mit Schyreiben vom 47. Wai an threr Friftanfesung
feft. Da a3 bejtellte Garn bi3 gum 27. Mai nidt eintraf, er=
flavte die BVeflagte den Kauf mit Brief vom genannten Tage al3
aufgehoben. Deflenungeachtet fiberfandie die Kldgerin am 3. und
16, Juni Faftur fiber 609 vefp. 600 Pfund Wollgarn. Die evfte
Senbung fam am 43. oder 14. Juni in Riiric) an; vag Datum

- der Unfunit der zweiten Senvung ift nidyt erfichilich. Beide Sen-
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bungen gingen junddit auj bad Lager der Speditiondfirma Thurn-
beer & Fluk in Birvih. Spiter nahm die Beflagte die Sen-
bungen, jedoch unter ouddriidlicher Wabrung ihred Standpunttes,
bafp fie den Kauf al8 aufgeldst betvadite, in Empfang und fieg
fie unterfuchen. Geftiigt auf da3 Crgebnid ver Proben ftellte fie
bann die Waren am 26. Juni 1902 audy nod) wegen mangel-
Bafter Befchaffenbeit zur Berfiigung. Jnfelgedeffen erhob bie Kid-
gerin bie vorliegende Klage, die auf Hablung bed RKaufpreifes
geht. Die Beflagte hat Abweifung dev Klage beantragt und audy
im Progeffe vorerft den Standpuntt eingenommen, der Kauf fei
wegent verfpiteter Lieferung, Lieferungdverzuges, al3 aujgehoben
it Detvachten ; eventuell Hat fie die Wandelungeinvede, weiter
eventuelf die Winderungdeinvede erhoben. Die Vorinftang hat,
wie aud Faft. A erfidtlich, alle diefe Einveden unbegriindet ge-
funben. $Hiegegen vichtet fich die Berufung der Betlagten, mit ven
oud Faft. B erfichtlichen Wntrdgen.

2. Mit Begug auf ble — von WAmted wegen u pritfende —
Frage ded anzuwendenden Redhted ift lediglich zu bemerfen, daf
gwar Srfiillungdort nady dem Bertrage Barmen war, daf aber
weber die Parteien noch die Vorinftang je deutfhed Redyi ange-
rufen baben. Da jonach bdie Partefen offenbar Ubeveinftimmend
bad jdpweizerifhe Recht ald amwendbar evacdhten — umal die
Kldgerin in der Antwort auf die Berufungdjdhrift nicht Anwen-
buntg bed Ddeutjchen RNehtd verlangt hat — ift nad) befanntent
Grundfage dbag fdyoeizerifhe Redht auch wirklich anwendbar und
ift fomit die Kompeten; de3 Bunbdedgerichtd gegeben.

3. Rit Begug auf dben erften Standpuntt der Beflagten fpricht
fih vad angefochtene rteil wie folgt aud: €3 dnne dabinge-
ftellt bleiben, ob die Berpflichtung der RKldgerin, ju liefern, am
3. Miai fallig gewelen fei, oder ob von bda an nody eine Liefer=
frift von fechd Wodhen beftanden Habe. Wenn erfteved jutveffe,
fo witcbe dle Kidgerin allerdingd mit Ablauf der fiiv den Trans-
port ber Ware von Bavmen nad) Birich nbtigen Jeit in Gr=
flillungdverzug gevaten fein. Diefe Reit fei zu bevechnen vom
Cmpfange de3 Schreibend der Beflagten vom 3. Mai, alfo vom
4. Mat an, und bauere 8—12 Tage. Dagegent trete der Berjug
nicht fhon damit ein, dafp bdle Kligerin dle Wave nidht fofost
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abgefandt Gabe. Der Bevzug thnne banad) fritheftend am 12. Mat
eingetreten fetn; am 10. Mai fei die Kidgerin nody nidht im
Berzuge gewefen; die Anfepung der RNadjrift im Sinne ded Art.
122 O.-R. an jenem Tage fei daber unuldfiig gewefen. Gnt-
gegert der im Gutjcheide ded Bumdedgerichtes, Umil. @fxmm[.,
Bo. XV, Nr. 118 Crw. 4, audgefprodenen Anficht miiffe ver-
langt yerben, baf ber Friftanfesung eine gitltige Mahnung borauﬁ:
gebe und dafy bei ber Friftanfesung vder Verzug ded anbdern Feild
jhon eingetveten fei; dad fei aber mady dem gefagten uidht der
Fall gewefen. 1ibrigens miifte bev Standpunft der Betlagten alftc{)
pann verworfen werden, wenn uzugeben wive, daf eine Frift-
anfepung im Sime ded vt 122 audy jhon vov eingetretenem
DBerzuge ecfolgen fonne. Denn alddanu ditrfe bei Pritjung b'er:
Srage, ob die Nadfrift eine ,angemeflene” fei, der vor Cintritt
be3 Versuged abgelaufene Tetl ber Frift nidyt mitgeredynet wers
pen. Da nun dev Berzug erft am 16, Mai (12 Tage nach dem
4. gleichen Monated) eingetreten fei, Erne die Beit von da bid gum
4. gleichen: Monatd nicht ald angemeffene Frift begeichnet werden.

4. Ru diefen Ausfithrungen bder BVorinjtang ift folgended zu
bemerfen: Die BVerpflihtung ver Kligevin, ald Bertiuferin bei
einem Diftanztauf, ging nacdy dem Jnhalte ded Bertrages bab'in,
bie Wave zu verfenven. Wnd zwar Batte Hiebei urjpriinglich der
RKiufer (dle Beflagte) dag echt und die Pflicht bed QIBmte_s.
Sm frigeren Progefle vor HandelBgericht hat jebod) die Kldgerin
audbritdlich jofortige Abnahme bder Wave verlangt, umd biefent
Pegehren it dpuvch) dad Urteil auch entfprochen worden. Diefem
pamit anecfannten Redhte der Kldgerin, jofortige QIBnaI){m 3
verlangen, fteht pag Recht ver Beflagten auf {ofortige Cieferung
unb vie biefem Nechte entfprechende Pilicht der Kidgerin guv fo=
fortigen Cieferung gegeniiber. Schon aud diefem Sruude fann
bie RKligerin nicht geltend machen, €3 fei ihr durdy Vertrag gnb
gemdi Hanveldgebrauc) nodh eine fech3wdchentliche Biefer'fnft ein
gerhumt gewefenr. Abgefefen davon, daf Ddie RKlagerin diefent
Standpunft im fritheren Progeffe nie eingenommen I;at,'nnb .buf;
jene Beveinbarung, wie auch die DGehauptere Ufance in f?l?tet’
Weife bewiefen ift, — Hat die RKidgerin jevenfall3 purdy ihr

~ eigened Berbalten auf die Geltendmachung einer folchen Lieferfriit



264 Civilrechtspflege.

vergichtet, indem fie felber fofortige Abnahme verlangt und aud
am 29, April in diefem Sinme fafturiert hat, Kann aber danad
port der Gimrdumung einer fedhdwdchentlichen Frift feine Rede
fein, o war die Qieferpflicht vber Kidgerin ,fofort”, d. h. jofort
nach ver Witteilung, daf die BVeflagte den jle veruvteilenden Ent-
joheid bed3 DHandeldgerichts amerfenme, fillig, alfo am 4 Mai
1902. Damit geriet die Kldgerin gemap Art. 4147 Abf. 1 O.-H.
burdh) Wahuung der Beflagten in Berzug. Diefe Wabnung, 3u
per die Beflagte ebert wegen dev eingetvetenen Falligleit der Riefer-
pflicht Dbevechtigt war, hat ben BVergug fofort bewirft, undb bie
RKlagerin Batie nun die Pflichl fofortiger Berfendung. Da {ie
biefer Pflicht nicht nachfam, geviet fie jhon am 4. Mai in Ber-
sug. Wenn die BVorinjtang audfibhet, der BVerzug beginne exjt von
pem Meoment an, wo die Beflagte normaler Weife im Befise dev
YWare bitte fein Founen, aljo nady ihrev — nidyt aftemvidrigen
— tatfachlichen Feftitellung 8—12 Tage nady ver Abjendung;
wenn jie m. a. T, die BVerfendungdseit von ber Beredynung der
fitr den @intvitt ded Berzuged maggebenden Heit audjdhliept und
ven Bergug erft beginmen Iaft mit bem Womente der Nidhtan-
funft der LWare gur novmalen Seit, nady Ablauf der normalen
Trandportfrift, — fo fiberfieht jie dabei, bafy bie Pilicht der KId-
gevin in der Verfendung dev Ware, in der Mbergabe aur Spe-
pition in Barmen beftund, daf die Erfitllung diefer Pilicht durdh
vie Uberfendung ber Faftur zu fonftatieven war, und dag alfo
die Beflagte jhon am 5. oder 6. Wai wufgte, daf die Kldgerin
ihrer Berfendungdpilicht nicht nachgefommen war. Jft aber banadh
ver Berzug ver Kldgerin jdhon am 4. Mai eingetreten, jo ijt,
auch von bem bdie Wuffofjung ded Bundedgeridhted im Mrteile
Bo, XV, Nr. 118 vernerfenden Standpunitte der Borinftang aus,
flar, bap die Friftanjegung im Sinne ved Art. 122 O.-R. am
10, Mai redhtzeitig war. Ebenjo ergibt flch aud ber eigenen, oben
evwifnten tatfachliden Fejtitellung der Vorinjtang iiber bdie fir
bie BVerfendbung ndtige Reit, daf bie angefeste Frift — bdie 14
Tage betrug — angemefjen war. Da bdle Kldgerin wikrend der
Radfeift vie Wave nidht verfendet hat, war fomit bdie Beflagte
am 24, Mai in Hugfahrung ihrer auf Art. 122 O.-R. gejtitplen
Anbdrobung zum Ricdtritte vom Bertrage bevedhtigt.
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5. Uuch bei bder gegenteiligen Auffajjung iiber ben Gintrite
Ded Berguged der Kldgerin ergidt fich fibrigend vasfelbe Rejultat
aus folgenven Griinden: Gefest, ver Verzug der RKldgerin fei
evft mit vem 16. Mai eingetveten, fo ift doch zu beachten, dag
ber Kligevin durd) die Anfepung ver Nadhfrift vom 10. Mai
en. RNadteil nidht evwoudh3. Denn nadh der Mabhnung der Be-
flagten vom 3. Wai wupte de Kldgerin, dag fie am 16. Mai
im DBergug fein werde, wenn jie nicht bi3 bahin geliefert Habe,
0. b. die Beflagte nicht bid bahin im Befive der Ware fei; und
fie wufte am 16. Mai, beim Eintritte bed Berguges, daf die
Beflagte vom Vertvage guriidtreten werde, fall3 nit 58 am
24, Mat erfitllt fei. Davaus, daf die Frijftanfepung jhon am
10. Mai erfolgte, entftund der Kldgerin Fein Nachteil. Jene Frijt-
anfegung fonftituierte gleichseitis die Mahnung im Sinne ved
Art. 147 AL 1 O=NR.; €8 ijt nach bdiefer Richtung durchaus
an ber im Urteile bed Bundedgerichted vom 27. Degember 1889
in Sadhen DBriigger gegen RKaifereigefellfchaft RNiedevoyl, Umtl.
Samml,, Bb. XV, &. 868, audgefprochenen Anficht feftzubalien,
vafy die Wabnung im Sinne ded Art. 417 und die Friftanjetiung
tm Sinne ded Art. 122 O.-Jt. verbunden werden Idnmen, daj
eine Frijtanfegung nidt erft nad) vovangegangener Wabhnung,
alfo im Grunde nady jwei Mabnungen, flatthajt ift; erforderlich
ijt lediglich der Berzug bed Schuldnerd ; diefer wird durd) Mah-
nung bewirft, und an bdiefe Mahnung und den jo eingetretenen
Bergug fann gleichzeitig die Anfepung einer Nacdfrift und bdie
WUnbdrobung bded Nildftritted vom Bertvage gebniipft werden. Auch
wenn trogbem angenommen werden wilf, der Verzug fei erft am
16. Mai eingetveten — mit dem Momente, mit bem die Veflagte
orbnungd3mdgiger Weife im Befike der Wave batte fein finuen,
— aljo den Cintritt ded Beruged vom Standpunfie ded Kiu-
feed, nidyt von demjenigen bed Verfluferd aud beuvteilen will,
1o muf denn dodh gefagt werden, daf unter bden gegebenen Um:
jtinben die Nachfrift, die alfo vom 16. Wai an zu bevedhnen
wlve, gentigend erfdheint; dad eben, weil die Kldgerin fdhon vor
intritt bed Berzuged von der Androhung ded Ridtritted Kennt-
nid Dhatte, und weil gudem bdie Frift immer nody dad WMintmum
per notwendigen Trandporizeit betrug. Die Kldgerin Hat audh

xxix, 3. — 4903 i8
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nicht nachgewiefen, dag die Reit vom 16. WMai I?ié 3 dem vow
be? ﬂ%eﬂcggten ian;:;efegten Teemin (24 Smgi) md;t“ elue ange=
mefjene RNachfrift genannt werben fdnne. Die %{uéfuf)rungelf Dex-
Borinftanz, baf die Spevitionsfrift 12 Tage habe betragen m}xﬁen,,
treffen fiv bie Nachfrijt im Stune bed Art. 122 O.-R. Iebenj
fall3 nidht zu, dba Bier Dem @c’f)uibm_er 3'1§gemutet merhen_barf,
mit Befdhleunigung vorzugehen. Cndlich it zu iagen,.bag die-
Rlagerin jevenfall3 nicht unter Berufung davauf, dap ,bw Stad;:A
frift nicht angemeffen fei, alled iweitere aufer ?[cbthﬁun‘g aEIen
Mahnungen und Friftanfesungen nnrftei)men burfte; fie l}at’te‘
vielmehr nacpweifen miffen, daf fie innert angf‘meﬁener it
vom 16. Mai Hinweg erfiilit habe. Diefen Nadyweid Hat jle aber
nidht einmal angetveten, wie 8 benn ﬁbrigem? nac'I) oer %{fteniage
audy Far ift, bafy eine rechrzeitige Bigferung in diefem der Kld-
gevin glmptigften Sinne nidt ftatlge’mn‘ben Bat.t

6. Aud dem Gefagten ergibt fich die Wbweifung der Haupt=
flage vom Pringipalitandpuntte der Beflagten aud; auf veven

fibrige Standpuntte ift dbaher nicht eingutreten. Die Wiverflage

evfdheint damit ofne woeitered begriinbet, fie ift ﬁ?ﬁgen@ eventuell
woeder im Grundfage nod) dem Mage nach bejtritten.
Demnad) hat bad Bunbedgericht
erfannt:
In Gutheigung der Bernfung wird dad Urteil be3 Handeld-

gerichtd bed Kantond Ifivich vom 1. Degember 1902 aufgehoben,.

. o Dem
bie Haupttlage abgewiefen und die Widertlage gugefproden. Der
gem?ﬁ wird die Kligerin verpflichtet, der Beflagten 107 Fr.

05 Gi3 nebft Rind & 5 %, feit 23. Ungujt 1902 qu begablen.

unb derfelben ferner bie bel Thurnbeer & Flitd beveitd aufge=
lauferten und noch auflaufenden Bageripefen' au begablen, .iomie
ein fii biefe Forderung an dem Wollgarne beftehended Retentiond-

recht anguerfenmen.
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32. rteif vom 1. Mai 1903 in Sachen Emde,
Befl. u. Ber.-K1., gegen Sinsler, KL u. Ber.-Befl.

Dienst vertrag. — Kompelenz des Bundesgerichts zur Beurteilung einer
Einrede aus Dienstvertrag gegeniiber einer Klage erb- oder famitien-~
rechilicher Natur. — Leistung von Diensten seitens des konkursiten
Ehemannes im Geschafte seiner Ehefrau. Stillschweigende Verein-
barung einer Vergiitung ? Art. 338, Abs. 2, 0.-R,

A. Durdy Urteil vom 28. Sanuar 1903 Hat die II. Appella-
tiondfammer be3 Obergerichid ded Kantons Strich erfonnt :

1. Dag Nadlafoermdgen der am 29. Suli 1895 geftorbenen
Xaveria Fanny Embde geb. Heimgariner betrdgt 1tiber bie purd
bierfeitige3 Urteil vom 23. Ianuar 1901 feftgeftellten 2000 Fr.
binaud nody 120,253 Jr. 88 Gt3,

R. Der Beflagte ift pflichtiy:

a) ber Rlagerin fofort 39,364 JFr. 55 @ts. nebft Bind zu
59/, feit vem 12. September 1897 zu begablen ;

b) ihre weitere Forderung von 40,114 3. Bb €3, in ausrei-
chenber Weife ficherzuftellen.

B. Gegen bdiefed Urteil Hat der Betlagte vechtzeiti und in ridh-
tiger Form die BVerufung an bas Bundedgericht erfldrt, mit den
Antrigen :

1. Jn Abdmberung bded angefochtenen Cntjcheived fei die Sa-
larfordernng de3 Beflagten fiir feine Dienftleijtungen in der
Flrma F. Cmde wibrend ver Reit vom 1. Suni 1881 bis 21,
Januar 1891 grundfaglidy gutzubeipen.

2. Da3 Saldr be3 Betlagten fei fdhelich auf 7000 Fr., even-
tuell nady vichterlichem Guvmeffen, feftzuftellen.

3. Demgemdap fei dem Begehren bed Betlagten Folge zu geben,
womit er velangt, dbaf hm nach Wbsug feined Anteild an den
Daushaltungstoften fiir die Sahre 1881 6is 1891 ein Salar:
ridjtand von 5000 Fr. per Jabr, feweilen famt 3ind a 49/,
von Enbe be3 Betveffenden Ralenverjafhred bid zum 21. Januar
1891 im Bermdgensftatud ver Firma F. Cmve per 21, Sanuar

1891 gutaujdjreiben fef.



