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10. Qauf unad) Probe. Unter weldjen BVorausfehungen Hat beim

Gtreite ilber die Probemipigleit der gelicferten Wave der RKinfer,

welder die ihm iibergebene Probe nidt anfbewahrt hat, dic Beweis-
: laft au fragen? ‘

IIL Giviljenat. Ut v. 4. Januar 1884 i &. B, (Befl.) w.
§. (RL) Rep. TL 227/88.

1. Qanbdgerid)t Kicl.
1L Dberlanbedgeridhi dafelbit.

Der Beflagte Hatte von dem Klager Kofustudjen und Palmbuchen
in griferen, tatenweife su liefernben Quantitdten gefauft. Die Parteien
waren baritber einverftanben, baf der Kauf nach Probe abgejdyloffen
und dem Beflagten eine Probe dber Waren iibergeben worden fei.
RNiiheres itber den Hergang bed Kaufabidhlufjes und der Aushiindigung
ber Probe war nicht feftgeftellt und aud) nicht behauptet yworden. Der
Betlagte fatte jedody einige Briefe des Rdgerd zu ben Utten geliefert,
aus beren in dem Thatbeftande ber BVorinjtanzen nid)t vermwerteten Jn-
halte fich gu ergeben fdjien, dah ber Beflagte pundchft von ben ihm
offevierten Qofusfudjen einen Centner ur Probe gefauft, mit 1lber-
fenbung desfelben aud) jugleid) eine feinere Probe der offerierten Palm-
fuchen erfalten und algbann anf Grund diefer beiden Proben den obigen
RQauf abgefdhloflen Hatte. Der Betlagte Hatte feftgeftelltermapen bie
Proben verbraudyt. Nadypem der Beflagte die friiheren Ratenlieferungen
empfangen und bezahlt Hatte, vermeigerte er bie Unnafhme ber leften
Nate beiber Waren. Der Rldger liep die vergebli) angebotenen
Waven im Wege des Selbfthilfeverfoufed verfteigern und Hagte die
Differeny des Crlbfes der Verfteigerung und de3 bedungenen Preifed
gegen bent Beflagten ein. Der Betlagte feste der Rlage, neben anbeven
felieBlicy verworfenen Ginreden, aud) den Eimwand entgegen, daf die .
perfteigerten MWaven der Probe nidyt entfprochen bitten, trat aber hier-
fite feinen Bemweis an. Der Rldger behauptete die Probemdpigheit der-
felben; er fuchte gugleid) augsufithren, bap Ddie besitglidhe Berweislaft-
infolge e Berbraudhes der Probe auf den Beklagten itbergegangen
fei, und trat nuv eventuell den Berweid der Brobemihigleit an. Das ben
Beflagten nac) bem RKlagantrage veruvteilende Urteil bed Berufungs-
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geridhtes verwarf Den gebadhten Eimwand, wweil bdie Beweispflicht bes
DBetlagten aug dem nachftehend erfidhtlichen Grunde zu bejahen fei und
berfelbe €2 an einer DBeweidantretung fabe fehlen laffen. Uuf bie
Revifion bed Beflagten Hob dag Reichageridht diefes Urteil auf und
wied Die Gadje jur anberweiten BVerhanbdlung und Entfdeidung an bas
Berufungsgericht auriid aus folgenden

' Griinden:?

o os Die Entjdjeidung itber die Beweislaft in betveff der Probe-
mdfigfeit ber im Wege ber Selbfthilfe verfauften Waren ift mit
Recht angefocjten. Die Borinftang Hat fitr die von ihr angenommene
Ubertragung ber ‘Beweislaft auf den Bellagten mir den Grund ange=
gebert, bap ber DBeflagte bie ifm iibergebene Probe verbraudyt und
baburd) dem Rldger die Fiihrung ded demfelben an fid) obliegenden
Beweifes der Probemifpigleit der Ware wefentlich erfdwert, wenn nidjt
unmiglid) gemacht habe. Diefer Srund ift nidjt audreidend, bdie ge-
troffene Cnt{deibung vedjtlidh) su begriinden.

Cine Berhaftung be3 BVetlagten fiir den bem Rfuger in  betreff
feiner Beweidfithrung durd) den Verbraud) der Probe erwadfenen
Nadyteil fann nur darand begriindet werden, daf ber Betlagte bdem
Sldger gegenitber verpflidtet gewefen fei, ble Probe aufsuberagren.
Bur Begritndung einer foldjen Verpflidytung bedarf e3 aber einer ent-

1 {iber den Grundjah, dap beim Handel nady Probe dev Kdufer, tweldhem die
Probe gur Aufbewafrung anvertvaut ift, fidy durd) dad von ihm verjduldete AdHanbden=
fommen berfelben fiiv den Streit iiber die Probemifigheit der gelicferten Warve be-
weispflidtig madyt, pgl. THOL, Hanbelsr. Bb. 1 6. Aufl. §. 260 9. 3; Croppin
Henfe u. Cropp, Jur. ULY. Bb. 1 &.212; v. Hahu, mamm Bbd. 2 AUufl. 2 3u
Art. 840, §. 9; Brindmann, Pandeldr. §. 82; Endemann, Handeldr. §.117 N. 6
[,Dat der Kdufer dic (ihm fibevgebene) Probe verwahrlvt, o joll ex nad) der gewdhn=
lihen Unnafhme ben bollen Beweis der Unprobeméfigheit Hefern.” — ,In diefer
AllgemeinGeit ein Sas, ber leicht iiber dad Jiel hinaudjdjicht”]; dad RNeidober=
fandeldgeridyt in feinen Entjd. Bd. 9 Wr. 10 und Seufjert, Ardjio B, 29
Jtr. 178; Cntfd. Bd. 20 Nr. 19 u. Seuffert, Archiv Bd. 31 Nr. 326 [mit dem
Bufage, bdak ver Kiufer ,wenigfrens in ven gewidhnliden Fallen” even-
tuell verpjlidjtet ijt, die offerierte Ware angunehmen, wenn fie devjenigen Urt, iiber
weldje fontrahiert worden war, angehisrt und ,Handeldgut mittlerer Giite
(Uct. 835 .8.8.) ift"]; bdad D.AG. zu {iibed in deffen Entjd). ,, Hamburger
Gammiung” Bb. 1 &, 465; Bb. 2 S, 809; Seutfert, Yrdhiv Vb, 23 Rr. T4.

D. €.



38 10. Rauf nady Probe.

fprecjenden, augbritdlicjen ober fHlljdhweigenden Bereinbarung e
Parteien. Der Umftand, baf der Rldger wegen feiner Beweislaft an
ber Crhaltung ber Probe intereffiert wav, fann zwar fir die Yus-
legung bes mit ber Aushindigung der Probe an ben Betlagten fHill-
{chreigend verbunbdenen Vertragdwillens von Bebeutung werden, ijt
aber an {id) nidt imftanbde, ben Betlagten jur Aufberwalhrung der Probe
gu verpflidten. Der BVerfdufer befindet fich auch beim Handel nad)
Probe, wenn die Probe nicht mehr vorhanben ift, in betveff feiner
Beweislaft in feiner fdhwierigeren Lage, ald bdiejenige ift, welde er
unabweislid) su tragen Hat, wenn 3 B. bedungen ift, daf die verfaufte
BWave von derfelben Befdjaffenheit fein {olle, wie eine von ihm Dei
irgend einer fritheren Gelegenfeit an bden Kiufer oder an einen Dritten
gelieferte Ware. '
Beim Handel nad) Probe wirtd gewshnlid) in der Weife ver-

fabren, dap bie Probe bei den Berhanbdlungen itber den Raufab{dyluf
bont bem Berfiufer vorgezeigt und erft beim AbJhluffe des RKaufes,

gl €ropp in Heife und Cropp, Surift. ALh. Bb. 1 S, 208;

aud) . Hafhn, Komm. Bb. 2 2. Aufl. §. 8 zu Art. 340,
ober vie genauer ‘

LHol, Hanbelsr. Bo. 1 6, Aufl, § 260 Nr. 3, :
fi) ausdritdt, nad) dem Ab{chluffe bed Raufes an ben Kéufer aus-
gehdnbigt wirh. Bei diefem Berfahren fann, da bdie Beftimmung
ber Probe, fitr bie BVerfaufzofferte die Befhaffenheit der angebotenen
Lare und fiir den Jnbalt dez Raufoertrages die Befhaffenheit der
berfauften und 3u liefernben Wave, ftatt einer wirtlidien Bejdjreibung
berfelben zu begeichnen, bereitd durd) den Abj)luf bdes Kaufed erledigt
ift, bie Aushandigung der Probe an den Kiufer nur veranlaft fein
burd) die Abidh)t ber Rontrahenten, bah der Keufer biefelbe Fum
Bwede der benmiidhftigen Rontrollicrung ber vertragamifigen Befdaffen-
heit der gelieferten Ware aufbewafren folle, und Hierans folgt, baf
ber Rdufer, wenn er bemnddjft die BVertragdmifigleit der gelieferten
Bare beftreitet, bie Probe zu ihrer Vergleihung mit derfelben iwieder
borlegen muf, fowie baB, wenn er ingwifden, diefer BVerpflichtung 3=
wiber, bie Probe abhanbden gebradyt oder ihr Abhanbentommen verduldet
hat, er gur Ausgleidung des bem Verfaufer dburd) fein vertragdmwidriges
Berhalten gugefiigten Nadjteiled demfelben die Beweislaft abzunchmen
bat. Wenn dagegen dem Kdufer bie Probe {don wifrend der BVer-
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Banblungen iiber bden Raufab{Glup zur Begeihnung ber ihm ange-
botenen TWare audgehindigt worben ift, {o famn ber Bwed ifrer
Aushindigung blof darin beftanben Haben, daf ber Empfanger itber
bie Befdaffenbeit ber BWare vergewiffert werden jolle, ez fann bdem-
felben aqud) geftattet fein {ollen, bie gange Probe behufd ifhrer ndheren
Unterfudjung zu fonfumieren, und ed YHingt dafer Hierbei von den fon-
freten Umfténben ab, ob angenommen werden bdarf, baf ber Kdufer
durd) ben Cmpfang ber Probe beyro. durd) den nad)folgenden Kauf-
abfdhlup fid) su deren. Wufbewahrung verpflidtet Habe. Endlid) it
ein Qauf nad) Probe — wenigftens in einem weiteren Sinne biefed
Ausbruded — aud) dann vorhanben, wenn der Kéufer im Laufe der
Berhanblungen iiber ein grofered KLaufgeldiaft zunadift eine feinere
Quantitdt von der ifm angebotenen Ware zur Probe fauft unter
Ertldrung biefed Veweggrunded und nad) Cmpfang derfelben ben ent-
Tprechenden toeiteren Rauf abjdhlieht. Jn diefem Falle liegen gwei Kauf-
gefdjifte vor, bad erfte ein Kauf zur Probe (Wnt. 341 H.S.B.) und
pa3 pweite ein Qauf nad) Probe (Art. 340); die Warenquantitit,
weldje fiir da3 erfte Gefdhift das Kaufobjeft ift, nimmt ugleid
fiir bad zweite Gejdhift die Stelle ber Probe ein. Da an bem Jn-
Balte deg erften Raufvertraged durd) die Erildrung ded Beweggrunbes
nidytd getindert yoorden ift, {o durfte der Raufer vermdge diefes Raufes
itber die zur Probe gefaufte Ware unbefdjrintt verfitgen, und 3 hing
auch) von feinem Belieben ab, ob er hiernad) die weiteven Bertrags-
perhandlungen fortfepen ober abbrechen wollte. Ronnte alfp der Ver-
fdufer nidht beanfpruchen, daf der Kaufer fid) im Beitpunfte ded nady-
folgenden Ub{hlufies ded Kaufed nad) Probe nod) im Befige diefer
Ware Definbe, fo fann quc) aud biefem zweiten Bertrage eine Ver-
pflidhtung bed RKduferd, bdiefelbe gany ober teilweife ald Probe aujzu-
bewafren, nid)t Hergeleitet werben, e8 fei benn, dap er eine folde
Berpflichtung Defonderd iibernommen Habe.

Daf die Borausfegung der AUnfbewafrungspflicdht deg Kaufers in
einem gegebenen Fafle vorhanden fjei, mup von Dbem Werfdufer dar-
gelegt werben.

Jn vorliegender Sadje ift iiber bie ndheren Umitinde, unter weldjen
ber AbIHIuE ez Raufes und die Aushindigung der Probe an Den
Betlagten {tattgefunden Hat, von der Vorinftany nidtd feftgeftellt und
aud) vom RKldger nidhts angefithrt worben.
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Hiernad) ift bag angefoditene Urteil wegen Rechtaivetiimlichleit
feiner Entfdjeibung aufjuheben und die nod) nidht {pruchreife Sache
gur anderweiten BVerhondlung und Entfdeidung an dad Berufungs:
gericdht uriicdfauveriveifen.” ...



