880 B. Civilrechispilege,

st Grunde zu Tegen. Auf ben angeblichen Dedungsfauf vom
20. Quni 1886 bdagegen fann nidhtd anfommen; die Kldgerin
burfte, nachdem einmal entfchicben yoar, daf e3 jur MNaturaler-
fillung nicht Fommen ‘werbe, dben Abfhluf eined beabjichtigten
Dedfungdfaufed nichyt Deliebig hinaudjdhieben und damit auf Rech-
nung ber Beflagten fpefuliven.

7. Qft jomit grundiaklih der Schabendberedhuung ber erjien
Sujtang beizutreten, fo muf dagegen eine Crmdfigung derfelben
aud folgendem Grunde Plag greffen: Nad) dem Thatbeftande
ber Yorinftany fteht feft, daf die von der Kldgerin im April 1886
erhobenen und B8 zum 20. Mai fejigebaltenen Einmwendungen
gegen bie Qualifdt der Laare unbegriinbet und lediglich durdy

ben bamaligen tiefen Preidjtand ber Waave veranlaft waren.

Jaun bandelt e3 fich nicht um eine Waave, weldhe der BVerfiufer
auf Lager gebalten Hatte, fonbern um eine jolche, weldhe er erft,
gemdf der Digpofition bed Kaufers, su fabriziven hatte, Dadurdh
bak ber RKaufer feine Didpofitionen nidht vedhtzeitty ertfeilte, fom=-
bern gegenthefld auf Aufbhebung bes BVertraged drang, hinberte er
naturgemdf den BVerfaufer an ber Fabrifation und Lieferumg
wihrend der Reit wo die Preife nod) u deflen Gunften fanden.

Den Grundfiken der guten Trewe entfpridit e3 daber, daf dem

Raufer ein Sdavdenerjaganiprud fiiv biejen’igeu Lieferungen,
welche im WMonat WMai hatten erfolgen follen und ohne feine un=
begriinbete Bemangelung der Waare weifellod aud) erfolgt wivan,
nidht ugeftanden, fondernt bag ein entfprechender Theil ded Scha-
bend, al3 [ediglidh buvdh ihn jelbft verurfadyt, zu feinen Sajten
belaffen yoird. €3 ijt dbaber von ber erjftinftanzlich zugefprodhenen
Sdyadenerfapiumme der auf bie (1500 Kilo betvagende) Mailie=
fevung entfallende Betrag mit 1919 Fr. 30 €3, in Ubjug 3u
bringen unb bemnadh ber Kligerin bie Summe von 3624 Fr.
16 €13, al3 Schabenerfa guzujprechen.

Demnady Hat bad Bunbedgericht
evfannt:

Die Weiterztebung der KlGgerin wird bahin ald begriindet er=
tart, bag bie Beflagte, in theilweijer Abdnberung bded angefodh-
tenen Urtheild ded Obergeridhted bed Kantond Schaffhanien, ver=
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iichtet m&b, per RKldgerin af3 Sdhabenerjabjumme eine @umn'te'
ﬂn 3624 Fv. 16 Gt8. (dreitaufend jech3bunbert gierunbgmangtg
granfen fechzehn Rappen) fammt Bind & 5% (finf Progent)
feit 10, Jult 1886 ju Bezablen; tm Uebrigen wird die Weiter=

siehung ver Kldgerin wie biejenige ber Beflagten abgewiejen.

57. Nrtheil vom 10. Mat 1889 in Saden
Meofimann gegen Sommer.

A. Durdy Wetheil vom 1. Mirz 1889 Hat der Apypellationd=
amd Kaffationshof bed Kantond BVern exfamnt s

1. it ihrem DBorantvage ouf nacdhivigliche Aushebung ber
9et. 64 und 75 sum Beweife it vie Higevijdhe Firma Sobhanned
Gommer abgewiefen. :

2, Derfelben ift bad erfte Rechidbegehren ihrer Klage uge-

rodher.
y S.d) Der Beflagte, Johann Mofimann, hat die Koften im Be-
trage von finfhundert Franfen an bie Fligerifche '%irma Sohann
Gommer ju Dbegablen. ' o

B. Gegen diefes Urtheil ergriff der Veflagte bie TWeiterziehung
an dad Bundedgericht, BVei der beutigen %erl}aangng E‘eantragt
fein mwalt: ©3 fei dad vovinftangliche Urtheil ta Sinne ber
Wbwetfung der Klagebegehren abyudndern, unter Koftenfolge.

Dageger trigt der Anwalt ber Riagerin gnb Refurdbetlagten
auf Beftatigung der vorinftanglichen Enifcheivung unter Koften=
und Entfchivigungdfolge an.

Das Bundedgericht zieht in Erwagung: -

1. us pen Aften find folgenve Thatjachien I)erbnrgid)e}'aen:
Am 80, Mat 1887 Taufte die Higerijche Firma Jobamn Sowmer
in Qangenthal von bem RKifer &. Nbthlisberger in @Berf)ugtggn
bie bortigen Sommerfife, d. §. die in der Reit bom 1 ‘ﬁ)}"m §1§
30. Geptember von thm fabrizivten Kife. Dev SBerfgurer TDI.XZITCf)tE
auf ven Ranfpreid ofort eine vorfdjupweife (ingwijchen bi3 aur
Qieferieg der Kafe von ihm gu 5 Oy s verzinfende) Jablung
bon 3000 JFr. su erbalten. Diefelbe wurde ihm vom Kaufer am
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7. Suni 4887 geleiftet, nachdem der heutige Beflagte Johann
Moftimann am 5. Junt 1887 folgenden Brief an die Firma
Jobann Sommer gerichtet Gatte : , Anf Anfragen ded Samuel
» R0thligberger, Kafer, in Oberhiinigen, jeige Unterzeichneter Hie-
Jmit an, bafy iy bemfelben fix 3000 Fr. Bilivafchaft leijte, nebit
Jleinem Sdyviegervater, Herrn Lehmann in Wejchlen. Filr die
#0000 Fr. bat bderfelbe Jbnen feiner Heil nadhy Uebereinfunft
STije absuliefern.” Sig. Job. Mofimann, Einen analogen Brief
batte Ghr. Rebhmann in Wejdhlen bereitd am 3. Juni 1887 an
pie Flagerijche Fivma gerichtet. ROthlisberger lefevte mun aber bie
verfauften Rife nidyt; nachvem diefelben bereitd frither von an-
dern Gliubigern bed Nothlisberger mit WArreft waren belegt wor-
ven, brady iiber Nithlisberger der Geltdtag aud und ed wurden
bie Kife ur Majfe gegogen. Jn efner Glaubigerverfommbung
vom 30, September 1887, in welder der Kaufverfrag vom
20. Mat 1887 behanbelt wurde, {thlug die Higerifhe Firma vor,
ie Gliubigerverjammiung mbchte diefen Berivag ,genehmigen,”
indem fie indep immechin wefentliche Grgdngungen und” Abdnde-
Tungen bded urfprimglichen Vertraged ridjichtlich ber Pereife, der
Sablungdtermine, ber Gewdbr, u. {. w., ugeftand, und ecflivte,
iie verzidhte auf die Kompenjation der vorausbezahlten 3000 Fr.¥
Diefer BVorjhlag fand die Bujtimmung der Jmmilichen anwefen-
pent Glaubiger. Jn dem Gelidtage ded RHiGligberger forberte die
Firma Jobann Sommer etnerfeitd die von ihr gemad)te' Ab-
fdblagdzablung fammt 3ind zu 5 9, vom 7. Juni 1887 b3
23. Movember gleichen Jahred mit 3069 Fr. 450 Gi3. uviid,
anbrecfeitd madyte fie eine Sdhavenerfahforverung von 3000 Fr.
wegen Nidyterfithlung ved BVertraged vom 20. Mai 1887 geltend.
Die Geltdtagsbehirde wied bdie lehteve Fovderung ab, weil ,ein
Cdyaven ber der anfprecherijchen Firma entftanben fein joll, nidyt
Yonfativt iff, und voeil pwifhen den Glaubigern und der Firma
Sommer an der begliglichen Verfammlung vom 30. September

1887 ein neuer Kaufverivag um dad Sommermulden in Ober=

Hiintgen abgejhloffen und ber von bderfelben mit Rothlisberger
felbjt getroffene RKaufvertrag beidfeitig al3 dabingefallen erflirt

wurbe.” Die nfprache betreffend bdie vorvaugbezahlien 3000 Fr. -
fommt 3ind bagegen wurbe anerfannt und in Klaffe VI Togirt;
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e3 mujte aber dev Gldubiger wegen Bermbgendmangeld gur Se-
suly gewiefert werden. Die Firma Sobann Sommer, welde be=
reits mit Schreiben vom 7. Juli 1887 ven Beflagten Mofimann
(wie audy den Ghr. Cehmann) jur Bezahlung ber dem ERBtI)Ijﬁ:
perger von ibr vorfdhufpweife geleifteten 3000 Fr. jommt Bind
aufgefordert und am 22. gleichen Vionats Sabfungﬁauﬁnrbgwngen
an viejelben evlaffen, jie auch fpiter voun bem fber Rothligberger
audgebrochenen Ronfinfe benadridhtigh batte, erhob nunmehr ge-
gen Johamn Woftmann gericitliche Klage, in voelcher fie Beaq:
tragte: 1. Der Betlagte fei jdhuldig wnd gerichtlich zu verurthei-
Yert, ber Rligerin die mit Jablungdaufjordevung vom 22./29. Juli
1887 gefovderten, aber widerfprochenen 3000 Fr. nebjt Jind. feit
7. SQuit 4887 ju 5 o/, umd Folgen zu begablen, untev Soften-
folge. 2. Gventuell ber Beflagte fei jdhuldig umd ’geftc{)t&d} i
yerurthetlen, der KTigevin von defen 3000 Fr. (Biffer 1) bdie
Hilfte mit 1500 Fr. nebft Jind feit 7. Juni 1887 zu 5 9/, urt
Folgen gu begablen, umnter Stoftenfolge. Der Betlagte trug bazaur
an, bie Fligevifcpe Fivma fei- mit ihren Recisbegehren abjuweifer,
unter Koftenfolge.

2. Qn erfter Qine Hat ber Beflagte ver Klage bie Ehmwendung
entgegengejtellt, er Habe eine Bilrgjchaft nidht eingegangen. Sein
PBrief an die Kligerin vom 5. Juni 1887 enthalte nur bdle %?:
seige, baip ev jich bem Schuloner Rbthliskerger gegeﬂi‘zﬁe? bereit
evflirt Gabe, eine Bitrgihaft fitr denjelben etnzugehen, nicdht aber
bie Grflirung an ben Gldubiger, diefem ald Biirge Baften zu
wollen. Der Brief fei viel gu Fury wnd g unbeftimmt, ald daf
bavin eine Yoillenderflivung leptern JnBhalted gefunbden ‘mefben
fonnte, Sollte iibrigens bavin audh eime Cuflivung ved Purgs
fthaftawillens gegenitber bdem Gliubiger gefunben werden yoollen,
fo fei doch ein Biwrgidhaftsvertrag nid)t gu Stande gefommen.
Jevenfalld namlicy rolivde €3 fich hier um einenn Bertragdidhiug
goifchert Abmefenven Handeln, Der Brief vom 5. Juni 1887 ents
bielte unter feinen Wmjtdnven ehwad mehrered a8 einen %e)r:
tragdantrag bed Biivgen; damit auf Grund biefed Aniraged em
Bertrag 3u Stanve fomme, Hitte nach Art. 5 O-R. die _%In:
nahme des Untraged jeitens ved Glaubigerd binnen ber gefeg[tcf)ein
Annahmefrift erflivt werden miifjen ; eine joldhe Ynnahmeertli=
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rung fei aber nidyt erfolgt und ber BVertragBantrag beﬁ‘%eﬁagten

baber erlojchen. Cventuell rwiirde €3 auch an ber fiir ben Bitg- -

fhaftdvertrag geforberten jdhriftlichen DVertvagdform fehlen. Affer-
bingd gelte nach vt 12 Wbjag 2 O.-N. in ber Regel auch ver
»Oriefvecdhiel” ald {dhriftliche Form. Alein dad Gefels verlange
dabet, wie ber Uuddrud Briefwediiel zeige, baf Deibe Parteien
thren Willerr brieflidy audgefprodhen haben; daran mangle e3 im
porliegenden Falle.

3. Diefe Ciuwendungen find unbegriindet, Der Vorbevvichter
jtellt, und gewif mit vollem Redhte, feft, dap der BVetlagte durch
bert Brief vom H. Juni 1887 feinen LWillen, e Gliubiger ald
Biirge haften 3u tollen, Definitiv andgelproden und nicht mur
bavon WMittheilung gemadt Habe, daf er bem Schuloner gegen-
tber zu zuffinftiger Uebernabme der Bitrgjhajt fich beveit evflart
habe. Diefe briefliche Crfldrung bde3 Beflagien erfolgte, wie die
Borinftany feftftellt, nadbem HRothligberger der Firma Sommer,
weldye den Borfdjuf von 3000 Fr. nur gegen Bitrgidaft gewdh=
ven follte, in Wudficht geftellt Jatte, e5 werben der Beflagte
Diofimann und Chr. Lehmann fich ald Biivgen verpflichten, und

bie Firma Sommer fich Bhiemit einverflanden, fpeiell audhy die.

briefliche Berpflidtung der Biivgen ald gendigend erfllrt Hatte.
Bet diejer Sachlage ift in der brieflichen Erflivung ved Beflagten
gegenither der Firma Sommer vom 5. Juni 1887 wohl nidt
ein Bertragdantrag, fondern bdie Annabme eine3 (dem Betlagten
burd) den Schuldbner Rothlisherger iibermittelten) Vertragdange:
boted Der Firma Sommer gu erblicfen. Wive dem fibrigend audh

nicht o, fondern bie Erflivung bved Beflagten vom 5. Juni a8

bloger Bertragdantrag u betradten’, jo wdre der Biivgjdhafts-
verirag Ddody nichtSbeftoweniger u Stanbe gefommen. Denn
e ift gewify Elavr, bafy wegen ber Befonbern Natur ved Gejchafted
eine ausdritdlihe Wnnafme bed fraglichen Antraged midht su e
warten war, der Bertrag alfo gemdp Art. 5 Abjas 3 O.-R. afd
gejchloffen galt, wenn ber Antrag nicht binnen angemeffener Frift’
abgelehnt wurbe. JIn ber That wird in Fallen, wo, wie Hier,
vem Gliubiger eine von ihm vorher mit dbem Schuldbner verein
barte {driftiiche Bitrgidaftdverpflichtung eingefandt wirh, eine
ausdriidliche Annahme derfelben gegendtber bem Biivgen nicht er=
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yartet ; Handelt 8 jid) ja doch wm einen lediglich zum %oyt@ei[e
ves Gliubigerd geveichenben afjefjovifchen Bertrag, bdefjen %{b@s
pung jo wenig gu gewdrtigen ijt, daf gewi in aller Jtegel ein
Biwge, weldem der Gliubiger nod) eine auddriitliche Annakme-
erfliavung gugufenden fich vevamloft finden follte, dariiber Gidit
aftaunt wire. Gbenjo {ft de gefebliche Sdyriftform  evfiillt.
get. 12 O.=R. verlangt gur gefeslichen Sdhriftform nidht bdie
Unterfeift aller BVertragichlieenden, Jondern nuv die Unterjdhrift
perjenigen Perfonen, welde durd) den Bertrag verpflichiet werden
follen. Jm vorliegenven Falle mun ijt die Biirgjhafidverpilichtung
in pem Briefe vom 5. Junt 1887 vollftandiy enthalten und vom
Bitrgen, der etmtg fich dbuvd) den Biivgjdhafidverivag verpflichtet,
unterjeidhnet unb bem Gliubiger eingehindigt worden. Der ge
fetlichen Schriftform ift daber Geniige geleiftet. Dap die Willens-
ecflirung bed Biivgen in Briefform etngefletdet ijt, dndert Yevan
notlieli) nicdhts, Urt. 12 Abjay 2 O.-R. beftimmt durchausd
nicht, dap eine (den Bertragdinbalt volljtdndig enthaltende, vom
Berpflichteten wunterzeichnete) einfeitig verpflichtende Urfunbve def-
Balh, weil fie in Briefform abgefapt ijt, dle gefepliche @&)riftfnrnE
nicht erfiille, jofern ibr nidht ein ntvagd- oder Annabhmebrief
28 Glaubigerd vovaudgehe oder nachjolge. Er Deftimmt vielmelr
nuv bariiber, inwiefern ba, ywo Vertrige wirklicy duvd) Ausdtaufd
von Briefen abgefdloffen werden, ber Briefwecdhfel ald Schrift-
form gelte.

4, Des Weitern Hat dev Betlagte eingewendet, die Klage fei
nidht jubftangitct, denn biejelbe werde von der Kiligerin aud einem
Rechtaverhilinifie abgeleitet, weldjed zmweifellnd nicht beftehe. Die
Klagerin habe fich ndmlidh in ithren RNechtdidviften auf den
Stanbpuntt geftellt, e3 Hanble fich um eine Bitvgidhajt fitw ein
dem Hauptichuloner Rthlisherger gewilhrted Darlehn. Died fel
aber, wie aud) die BVorinjtany anerfenne, durchaud unvichtig. Oer
von ber Kligerin dem Rbthlsberger gemadite Vorjdhup qualifizive
fidh nicht als Darlehn, fonvern ald eine vorfdupmweife Abjdlags-
ablung auf Rednung ded Kaufpreifed fite die von Rbthlisherger
3u fiefernden RKéfe. Die vom Beflagien eingegangene Berpflichtung
evideine affo jedenfalls nicht ald Darlehusbiivgjdhaft, fondern
alg eine Biwgihaft fiiv dad Kaufdgefchaft, d. h. firr den Scha-
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ben, welcher ber Firma Sommer mit Begug au bden- geleifteten
Borfchuiy von 3000 Fr. ouvdy Nidhterfiillung ved Kaujvertvages
feiten3 bed ROthlidberger entjtehen follte. Diefen, eingig mdglichen,
Stanvpuntt habe die Kldgerin nidht nur nidt geltend gemadyt,
fondern fogar in threr Fephf ausbritflid) uriidgewiefen. Wenn
bte Borinftany, trosvem fie bdle Unbaltbarfeit bdes Redyisftand-
punfted ber RKldgevin anerfenne, dodh die RKlage aud dem Ge-
fihtapuntte einer lmitivten Biivgichaft fiir den aud Nidpterfiil-
Tung ve3 Kaufvertraged entftandenen Sdaden gutgeheifen Habe,
fo Habe jie aus einer causa debendi vevurtheilt, weldye die R3-
gerin gav nicht Gebauptet Habe, Dad jei aber ohne Bweifel un-
julipig. Diefe Cinwendung geht chenfalld fehl. Die BVorinjtang
Hat audgefithrt, 3 Handle fich DHier einfach um unvichiige Rechtsd-
augfiibrungen der Kldgeving an diefe aber fei dad Gervicht Wit
gebunden. Die vechtliche Qualififation ber von der Kligerin be-
haupteten Thatfadpen, weldhe der Borderrichter feiner Cntjchelbung
su Grunde gelegt Hat, ift, wie ver Beflagte jelbft ausfiihet, die
jurifiticy utveffende. Wenn dev Borberviditer diefelbe qur Geltung
gebradt Bat, trogbem die RKidgerin ihr rechtdivethimlichervoetfe
augbriidlich wiverfprach, fo Bat er jedenfalld feine Norm ded eid=
gerndfitfhen Privatrehd verfest; denn etne Norm bed eibgendifi-
johen Privairedyts, nach welder bev Richter durd) unridyige

Redytdaudfifrungen der Pavteien in der freten vidteclicdhen Boitr=

bigung bed Thatbeftanded gehinbert witrbe, befteht jelbitverftdnd-
lich nidjt.
5, Gire weitere Gimwendung bed3 Veflagten grindet iy ba-

vauf, €3 fei feine BWiirgichaft jedenfalld daburd) untevgegangen,

bag bie Jtrma Sommer felbft qur Uufhebung ded Kaufvertrages
burdhy die mit ber Ronfurdmafie ded Rothligberger am 30. Sep-
tember 1887 getroffene Uebereinfunft mitgewirft, ingbefondere da-
purdh auf die Kompenfation ved Borfhuffed bder 3000 Fr. ver-
sichtet Habe. Hievauf ift indef zu erwidern: €3 it nidt ridtig,
pafy die Kldgerin auf ihre Nechte aud dem RKaujvevivage vent
Hauptjdyuloner gegenfiber vergichtet Habe; fte hat ja biejelben ge-
genthei(8 in beffen Sonfurfe geltend gemacht. RNach der Konfurs-
erbffnung tber ben Hauptjchuloner war die Firma Semmer nicht
mehr in der Qage, bde Realerflillung de3 Koufvertrages u den

VII. Obligationenrecht. No 57. 367

wfpriinglidhen Bedingungen 3u ergwingen, jie war vielmehr, jo-
feun nicht bie Gliubiger freiwiflig bie Fealerfliliung jugeftanden,
parauf angewiefen, thre Redjte, wie alle anbern Glaubiger, ein-
fach purdy Cingabe im Konfurfe s wabren ; indbefonbere fonnte
fie fite thre Anfpriche ausd dem Borfduffe von 3000 Fr. der
fonfurdmalfe gegenfiber fein beffered echt beanfpruchen ald die
iprigen Gldubiger, d. §. fte war nidht berechtigt, wolle Dectung
piefes Borjduifes durd) RLicferung der vefaujten Rdfe zu vers
langen, jondernt mubte ihre jachbezligliche Forderung im Seltdtage
anmelben, und ed fidy gefallen laffen, da3 Sdhidfal der amdern
gleichberechtigten Konfurdgliubiger su theilen. Sie hat aljo duvdy
pie Wbmachung vom 30, September 1887 nicht Anfpriiche gegen
pent Hauptichulbner um Nachtheile ber Biivgen aufgegeben und
e3 fann ibr alfo feine jachbeziigliche Cinvede entgegengejtellt wer=
pen. Da fie gegen bie Wbweifung ihrver, dle Ritderftattung bes
Borfduffed von 3000 Fr. fammt Bind iiberfteigenden, Sdhaben-
erfabsforderung durdy die Geltdtagabehdrde Feine injprache erhob,
berithrt ven Beflagten fhon befhald nicht, weil er ja nur fiir
ven Vorfdhup ber 3000 Fr. in UAnfpruch gemommen wiro,

6. Fevner hat ber Beflagte nody eingewendet, er habe tn feinem
Briefe vom 5. Juni 1887 feine Solivarhaftung mit dem Mit=
biivgen Yefmann itbernommen und Hafte dbaber gemdp Wt 496
Wbfas 1 O.-R. Blo3 fitr feinen Wntheil diveft, filv denjenigen bed
Rebmann nur al8 Nadbiivge. €3 fehle nun i der Klage bie
(um KRlagefundamente gehdrige) Behauptung, daf ver Mitbitrge
tm Stane der Art, 497 und 493 O-R. infolvent fei. Die BVor=
inftang fithrt in biefer Ridhtung aud: Die evmihuten Behaup-
tungen ded Betlagten feien ywar thatiadhlich richtig, es miife aber
deffenungeachtet die Klage fdhon beghalb fitr dle volle Sumume der
3000 Fr. fammt Bing jugefprochen werben, weil der Beflagte
§a§ Ridhtoorhandvenjein der Bovaudfesungen, unter benen ev fdhon
Ie6t al3 Nadhbiivge bed Lehmann belangt werben finnte, mittelft
(?ﬂ)ﬂfmng etner friftfidhen GEinvede, foweit e3 die den Lehmann be-
83€§enbe Silite Detvifft, bitte geltend machen jollen, und feine da=
f}fﬁge Unterlaffung al3 Anevfenmung der eventuellen Haftung
fiiv bie gange Biirgiehaftsichuld audgelegt werden mitfje. S Folge
Deffen tnne auch die Jrage unerbriert bleiben, ob der Beweisd der
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Snfolveny bed Lefmann wod) (wie geidhehent) nachtrdglich in der
Replif habe angetreten werden diicfen. Die Borinjtang weidt alfo
bie in Jeve ftehende Gimwendung ved Beflagten aud rein pros
sefpualifhen Sriinden gurid, yoell biefelbe midht in Der progef-
migigen Form fei geltend gemadyt yorben, inbem fie dabon qus-
geht, baf ber Beflagte, wenn er pen fraglichen Cinvand Habe
porbringen wollent, nach § 145 umd 147 ber bernifthen Eivil-
yprogepordnung nicht einfady auf Abwetjung dev Klage Habe an-
tragen biirferr, fonbern einen (nach § 148 @.-P.-0. beim Haupt
urtheile al3 BWorfrage 3u Befandelben) befonbern Schluf auf
einftieilige Buriidweifung ded flagerifhen Anfpruched hitte jtellen
follen. Diefe Entfcheidung entzieht fih der Nachprifung bes
Bundedgerichted,  da  viefelbe ausjchlieplich auf Anwendurg ded
fantonalen Progefrechted bevuht. €3 ift allerdingd richtig, daf
¢3 bei Belangung ded Nachbiivgen an fich Sadhe bed Glanbigers
ift, die Snjolven; ded Vorbilrgen au behaupien unbd zu beweifen,

alletn ebent jo richtig ift, Dok bavitber, weldpe Solgen yprogefualifthe

Unterlafjungen nadhy fich aiehen, ausjdlieplidy a3 fantonale Pro-
sefiecht gu beftimmen Gat. Nadh dev Annabme oed Borverrichterd
muf nun aber nad) bernifchem Progefrechte der Beflagte, weldyer
etnent Anfprud) ald verfritht Dejtveiten will, eine friftfiche Ginvede
in Form eined befondern, auf einftweilige Buriidweijung lautenden
Sdjlufjes erheben; wenn ev 3 unterlift, ein {olched bejonbered
Begehren zu ftellen und einfad) auf Abweifung der Klage antrigt,
fo wird nach der vom bernifchen Richter vev bernijchen Progeh
prbmung  gegebenen Audlegung fo  vevjabren, wie wenn auf
fammtliche dilatorijche Eimwendingen pevgichtet vodve umd ber
Ridhter Hat nur nod) davitber zu entjcheiven, ob dle Klage jofort

gutzubeifen oder aber befinitin abpuweifen fei. Ob diefe Ausles

gung ded Bernifhen Progefredsted bem Jnbalte peffelben entfprede,

Yat bas Bunbdedgericht, wie bemerft, nicht gu priffen. Mit geltens’

vem Bunbedrechte fteht eine RNegel ded angegebenen Jnbalted, mag
fie audy noch fo fehr als formaliftijy erfcheinen, nidit im LWiver
fprudy.

7. Senn endlich der Beflagte fich nodh dagegen befchwert hat,
oaf der flagerifhe Sinfenaniprucy vom 7. Juli 1887 an gutge-
Yeifien worden fet, fo ift biefe Bedhwerde jedenfalls unbegriindet.

VII. Obligationenrecht, No 58, 369

Die Schuld, fiiv weldhe bder Beflagte fichy verbiivgte, war jo eine
perginliche und e8 haftete daber dev BVeflagie gemif nt. 499
obfa 3 O-R. midht e fite Adgerungsdzinfe von  Heit bed
Perzugd, fomdern fitv vertvagdmdpige Hinjen von Zeit ber Be-
griinoung der Sduld (7. Juni L887) am. ‘
Demnady bat bad Bundedgeridt
evfannt:
Die Weitergiehung ved Beflagten wirtd ald unbegriinbet abge-
wiefen und ¢8 hat demnach in allen Theilen bei dem angefochte:

qent Urtheile ve3 Wppellations- und Kaffationdhofes bed Kantond

Pern vomt 1. WMiry 1889 fein Bewenden.

58. Arrél du 17 Mai 1889 dans la cause masse Bourguin
conlre masse Augsburger.

Statuant par arrét du 18 Mars 1889 sur le litige pendant
entre parties, la Cour de Justice civile de Genéve a prononeé
la réforme du jugement de premidre instance rendu par le
Tribunal de commeree, en ce sens que la faillite Bourquin est
reconnue propriétaire des marchandises saisies 4 sa requéte
au domicile d’Augsburger suivant proceés-verbal du 10 Mars
1888, — I’'a déboutée du surplus de ses conclusions et dit
que la faillite Augsburger est fondée i exercer un droit de
rétention sur les dites marchandises & concurrence des sommes
dont elle justifiera étre créanciere de I'appelante et condamne
celle-ci anx dépens de premidre instance et d’appel.

La faillite Bourguin recourt contre cet arrét au Tribunal
fédéral, concluant & ce qu’il lui plaise : :

1° Confirmer Tarrét de la Cour de Genéve du 18 Mars
1889 en tant qu'il a déclaré la faillite Bourquin propriétaire
des montres revendiquées.

?° Le réformer en tant qu’il a déclaré la faillite Augsburger
creanciere de la faillite Bourquin et lui a conféré un droit de
gage ou de rétention sur les montres saisies.
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