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Antrage:

1.

a)

Klagerin und Appellatin

im erstinstanzlichen Verfahren:

zur Klage

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von Fr. 82'910.05 nebst
Zins zu 5 % seit 31. Mai 2003 (im Leitschein: 2006) zu bezahlen.

2. Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. 20627018 des Betreibungsamtes
Herisau sei aufzuheben.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.

zur Widerklage

1. Die Widerklage sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Widerklagerin.

im Appellationsverfahren:

Die Appellation sei abzuweisen; unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der
Appellantin.

Beklagte und Appellantin

im erstinstanzlichen Verfahren:

zur Klage

1. Die Klage sei, sofern darauf einzutreten ist, im Betrag von Fr. 42'272.00 gutzuheis-
sen. Die Beklagte macht im Umfang von Fr. 42'272.00 Verrechnung geltend.

Die Klage sei, sofern darauf einzutreten ist, im Betrag von Fr. 40'638.05 abzu-
weisen.

2. Der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. 20627018 sei, sofern auf die Klage
eingetreten wird, im Umfang von Fr. 42'272.00 zu beseitigen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Klagerin.

zur Widerklage

1. Die Widerbeklagte sei zu verpflichten, die zur Abholung bereitstehende Ware im
Wert von Fr. 40'638.05 abzuholen.

2. Die Widerbeklagte sei zu verpflichten, gegeniber der Widerklagerin fur die
aufgelaufenen Lagerkosten (inkl. Versicherungspramien) aufzukommen und dieser
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b)

weiteren Schadenersatz im Umfang von Fr. 4'928.00 nebst 5 % Zins seit dem
1.12.2003 zu leisten.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Widerbeklagten.

im Appellationsverfahren:

1. Das Urteil vom 6. September 2007 sei aufzuheben und die Klage sei abzuweisen
(an Schranken: Das Urteil vom 6. September 2007 sei aufzuheben und die Klage
sei abzuweisen. Die Widerklage sei gutzuheissen).

2. Eventualiter sei die Angelegenheit an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zurickzu-
weisen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Appellatin.

Sachverhalt

A.

Ubersicht

Die Beklagte und Widerklagerin (nachfolgend Beklagte genannt) bestellte am
30. September 2002, 25. November 2002 und 20. Januar 2003 Kleider bei der Klagerin
und Widerbeklagten (nachfolgend Klagerin genannt). Die Klagerin sandte ihr zwischen
dem 27. Januar und 5. April 2003 Kleider im Wert von insgesamt Fr. 115'651.05 zu. Die
Beklagte bemangelte am 2. April 2003 diverse Kleider. In der Folge sandte die Beklagte
der Klagerin dreizehn Artikel wieder zurick und stellte der Klagerin dafir eine Rechnung
Uber Fr. 32'641.00. In diesem Betrag reduzierte die Klagerin ihre Forderung gegeniber
der Beklagten, womit die in diesem Verfahren geltend gemachte Restforderung von
Fr. 82'910.05 verblieb.

Zunachst machte die Beklagte geltend, dass weitere Kleider von Fr. 40'638.05 nicht den
Mustern entsprochen hatten. Hingegen anerkannte sie die klagerische Forderung in Héhe
von Fr. 42'272.00 (Fr. 82'910.05 ./. Fr. 40'638.05), brachte indessen ihre bis zur Klageein-
leitung aufgelaufenen Lagerkosten (fur die von ihr bemangelten und von der Klagerin bis-
her nicht zurickgenommenen Kleider) von Fr. 43'200.00 zur Verrechnung. Sie verlangte
zudem widerklageweise den Differenzbetrag von Fr. 928.00 (Fr. 43'200.00 ./.
Fr. 42'272.00) sowie ihre Aufwendungen fir den versuchten Weiterverkauf von pauschal
Fr. 4'000.00.
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Anlasslich der Hauptverhandlung vor dem Kantonsgericht brachte die Beklagte dann neu
vor, dass das Zustandekommen von Vertragen in Bezug auf einen Teil der von der Klage-
rin in Rechnung gestellten Textilforderungen bestritten werde. Richtig sei, dass betreffend
Textillieferungen im Rechnungsbetrag von Fr. 42'272.00 zwischen den Parteien entspre-
chende Vertrage zustande gekommen seien und die Beklagte gegenlber der Klagerin
offene Rechnungen in der H6he von Fr. 42'272.00 bis heute nicht beglichen habe. Die
Forderung der Klagerin sei in diesem Umfang jedoch durch Verrechnung untergegangen.
Im Ubrigen wiirden die Parteien seit Jahren eine Auseinandersetzung fihren und intensiv
korrespondieren, seien dabei aber nur vermeintlich von den gleichen Bestellungen und
Lieferungen ausgegangen, tatsadchlich hatten sie aber verschiedene Bestellungen und
Lieferungen gemeint. Der von der Klagerin zu erbringende Beweis, dass zwischen den
Parteien Konsens betreffend Menge, Qualitdt und Ausfihrung in Bezug auf die in Rech-
nung gestellten Textilien herrschte, sei nicht erbracht worden. Beziglich der in Rechnung
gestellten Textilien (vgl. act. 3/6.1 bis 6.5, 6.9 und 6.10) sei zwischen den Parteien kein

Vertrag zustande gekommen (act. A 1, S. 4 ff.).

B. Prozessgeschichte vor Kantonsgericht

Mit Klageschrift vom 13. September 2006 reichte die Klagerin die vorliegende Klage ein
(act. 2). Die Klageantwort und Widerklage datiert vom 11. Dezember 2006 (act. 9). Am
20. Dezember 2006 reichte die Beklagte Ubersetzungen einiger italienischer Schriftstiicke
ein (act. 13 f.). Am 13. Februar 2007 ging die Widerklageantwort ein (act. 19). Mit Schrei-
ben vom 6. Marz 2007 anderte die Beklagte ihr Widerklagebegehren ab (act. 23) und am
10. April 2007 reichte die Klagerin ihre Stellungnahme zum geanderten beklagtischen
Rechtsbegehren ein (act. 26). Die Hauptverhandlung wurde am 6. September 2007
durchgeflnhrt.

C. Entscheid der Vorinstanz

Mit Urteil des Kantonsgerichtes, 1. Abteilung, vom 6. September 2007 wurde die Klage
gutgeheissen und die Beklagte verpflichtet, der Klagerin den Betrag von Fr. 82'910.05
nebst Zins zu 5 % seit 31. Mai 2003 zu bezahlen. Gleichzeitig wurde in diesem Betrag in
der Betreibung Nr. 20627018 des Betreibungsamtes Herisau vom 23. Mai 2006 der
Rechtsvorschlag aufgehoben. Die Widerklage wurde abgewiesen, soweit darauf einge-
treten wurde. Die amtlichen Kosten im Betrage von Fr. 3'800.00 wurden der Beklagten

auferlegt, unter Anrechnung der von ihr geleisteten Vermittlungsgebihr von Fr. 200.00
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sowie der von der Klagerin und der Beklagten geleisteten Einschreibgebihr von je
Fr. 300.00. Im Betrag von Fr. 300.00 wurde der Klagerin das Ruckgriffsrecht auf die
Beklagte eingeraumt. Schliesslich wurde die Beklagte verpflichtet, die Klagerin mit

Fr. 13'992.55 (inkl. Mehrwertsteuern und Barauslagen) ausseramtlich zu entschadigen.

In formeller Hinsicht ist der Urteilsbegriindung zu entnehmen, dass sich Klage und Wider-
klage nicht ausschléssen und der Streitwert Fr. 87'838.05 betrage. Es liege ein internatio-
naler Sachverhalt vor, wobei sowohl die értliche als auch die sachliche Zustandigkeit des
Kantonsgerichtes gegeben sei. Weil beide Parteien ihre Niederlassung in Vertragsstaaten
des Wiener Kaufrechts hatten, sei dieses Abkommen anwendbar. Der Passus ,fur die
aufgelaufenen Lagerkosten® sei unbeziffert geblieben, darauf kdnne nicht eingetreten
werden. Gemass Leitschein habe die Klagerin den Verzugszins sodann ab dem Jahr
2006, in der Klageschrift dagegen ab dem Jahr 2003 verlangt. Mit Blick auf die klag.
act. 20 und 21 sei klar, dass es sich bei der Angabe der Vermittlerin um einen Verschrieb

handle, der formlos berichtigt werde.

In materieller Hinsicht hielt die Vorinstanz im Wesentlichen fest, die Beklagte sei im Import
tatig und liefere Kleider an ihre Kunden weiter. Es seien Ublicherweise erst diese Kunden,
welche allfallige Mangel feststellen wirden. Somit sei von einer eher langeren Prifungs-
und Rlgefrist auszugehen und die Beklagte habe die Prifungs- und Rugefrist flr die mit
Schreiben vom 2. und 15. April 2003 aufgefiihrten Mangel eingehalten. Mit Schreiben vom
15. April 2003 habe die Beklagte ihre Mangelriige indes auf dreizehn Modelle beschrankt,
da sie mit dem grossten Teil ihrer Kunden eine Lésung gefunden habe. Diese Kleider
habe die Klagerin daraufhin ohne Anerkennung einer Rechtspflicht zurickgenommen und
ihre Forderung gegenuber der Beklagten um Fr. 32'641.00 reduziert. Fir die anderen am
2. April 2003 gerigten Kleider sei davon auszugehen, dass die Beklagte ihre Mangelrige
nicht mehr habe aufrecht halten wollen. Fiur die in der Liste vom 10. November 2003
enthaltenen Kleider habe die Beklagte erstmals am 4. und 6. November 2003
nachweisbar eine Mangelrige erhoben. Die von der Beklagten behauptete mundliche
Mangelrige erachte das Gericht nicht als erwiesen, da aus der zwischen den Parteien
geflhrten Korrespondenz nichts auf eine solche hindeute. Vielmehr habe die Beklagte mit
ihrem Schreiben vom 19. August 2003 vorbehaltlos erklart, dass die Bezahlung der
offenen Rechnungen am 15. September 2003 erfolgen werde. Damit habe sie ihre
Zahlungsbereitschaft angekiindigt und auf die Geltendmachung von allenfalls mundlich
vorgetragenen Mangeln verzichtet. Die Mangelrigen vom 4. und 6. November 2003 seien
damit verspatet. Schliesslich sei die Behauptung der Beklagten, sie habe mit der Klagerin
eine Vereinbarung bezlglich des Weiterverkaufs getroffen, unter diesen Umstédnden

unglaubwirdig. Somit sei die Klage vollumfanglich gutzuheissen.
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Da die Klagerin gemass den vorstehenden Erwagungen korrekt geliefert habe, kdnne die
Beklagte nicht verlangen, dass diese Kleider im Wert von Fr. 40'638.05 zurticknehme.
Demzufolge kénne die Beklagte auch keine Lagerkosten geltend machen. Die Beklagte
habe somit den gesamten Kaufpreis von Fr. 82'910.05 fir die gelieferten Kleider zu
bezahlen, da keine Gegenforderung bestehe, die sie zur Verrechnung bringen kdnne. Die
widerklageweise geltend gemachte Forderung sei Uberdies weder gentigend spezifiziert
noch nachgewiesen. Zusammenfassend sei die Klage vollumfanglich gutzuheissen und

die Widerklage abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kdnne.

D. Ausfiihrungen im Appellationsverfahren

Gegen dieses Urteil, das ihr in begrindeter Ausfertigung am 21. Januar 2008 zugestellt
worden war, liess die B AG mit Eingabe ihres Rechtsvertreters vom 4. Februar 2008
fristgemass die Appellation erklaren. Die Appellationsantwort datiert vom 22. Februar
2008.

Auf die jeweilige Begrindung sowie auf die mindlichen Ausfuhrungen an der heutigen
Appellationsverhandlung kann verwiesen werden. Soweit nétig, wird darauf in den nach-

folgenden Erwagungen eingegangen.

Erwagungen:

1. Prozessuales - Prozessvoraussetzungen, Streitwert

Die Vorinstanz hat die értliche und sachliche Zustandigkeit sowie die Anwendbarkeit des
Wiener Kaufrechts mit zutreffender Begriindung, auf die verwiesen werden kann, bejaht.
Davon ist, zumal diese von den Parteien nicht bestritten wurde, auch im Appellationsver-
fahren auszugehen. Die weiteren nach Art. 116 Abs. 1 ZPO von Amtes wegen zu prufen-

den Prozessvoraussetzungen sind vom Kantonsgericht ebenfalls zu Recht bejaht worden.
Der Streitwert einer Klage auf Geldzahlung richtet sich nach den Rechtsbegehren des

Klagers. Bei einer Widerklage werden die geltend gemachten Anspriiche zusammen-

gerechnet, soweit sie sich nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 115 Abs. 1 und 4 ZPO).
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2.2

Die Klagerin verlangt eine Geldzahlung in H6he von Fr. 82'910.05 (act. 2, S. 2). Die
Beklagte forderte vor dem Kantonsgericht widerklageweise Fr. 4'928.00. Im Gegensatz
zur Vorinstanz vertritt das Obergericht die Meinung, dass sich Klage und Widerklage aus-
schliessen, da der Letzteren nur Erfolg beschieden sein kénnte, wenn die Klage abge-
wiesen wirde. Dies ist jedoch nicht der Fall und somit betragt der Streitwert lediglich
Fr. 82'910.05.

Materielles - Klage

Ausgangslage

Die Klagerin lieferte der Beklagten Kleider, flir welche sie gemass diversen Rechnungen
vom 19. Juli 2002 bis 4. April 2003 Fr. 115'5651.05 verlangte (act. 2, S. 4, act. 3/6/1-10,
act. 3/7). Nachdem die Beklagte Mangel geltend gemacht hatte, nahm die Klagerin Klei-
der im Wert von Fr. 32'641.00 zuriick (act. 2, S. 6). Die Beklagte anerkennt einen Teil der
klagerischen Forderung im Umfang von Fr. 42'272.00 (act. 9, S. 2 und act. A 1, S. 5). Die
vorliegende Klage richtet sich demnach auf die Bezahlung von Kleidern im Wert von
Fr. 40'638.05.

Neue Vorbringen in der Appellationserklarung

Die Beklagte fUhrt aus, die Vorinstanz habe sich bei der Beurteilung der Angelegenheit
auf eine Uberholte und am 6. September 2007 nicht mehr gliltige Ausgangslage gestutzt.
Und zwar sei zwischen den Parteien in Bezug auf einen Teil der in Rechnung gestellten
Textilien kein Vertrag zustande gekommen. Richtig sei, dass betreffend Textillieferungen
im Rechnungsbetrag von Fr. 42'272.00 zwischen den Parteien entsprechende Vertrage
zustande gekommen seien und die Beklagte gegeniber der Klagerin offene Rechnungen
in der Hohe von insgesamt Fr. 42'272.00 bis heute nicht beglichen habe. Die Forderung
der Klagerin im Umfang dieser Fr. 42'272.00 plus Zinsen sei infolge Verrechnung unter-
gegangen. Mit Verweis auf die Ausfuhrungen in der Klageantwort/Widerklage vom
11. Dezember 2006 sei die Beklagte in jenem Zeitpunkt davon ausgegangen, es werde
Uber Textillieferungen gestritten, welche sie am 30. September 2002, 22. November 2002
und am 20. Januar 2003 bestellt habe. In der Widerklageantwort habe die Klagerin vorge-
bracht, die von der Beklagten ins Recht gelegten Bestellblatter nicht zur Verfigung gehabt

zu haben. Die Klagerin ihrerseits habe keine Bestellblatter oder Bestellscheine ins Recht
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gelegt, sondern lediglich pauschal behauptet, es sei aufgrund von Bestellungen geliefert
worden. Daraus werde klar, dass die Parteien seit Jahren eine Auseinandersetzung fuh-
ren und intensiv korrespondieren wirden; dabei - abgesehen von den Textilien zum Preis
von insgesamt Fr. 42'272.00 - vermeintlich von den gleichen Bestellungen und Lieferun-
gen ausgegangen seien, tatsachlich aber verschiedene Bestellungen und Lieferungen
meinten. Die Textilien, welche die Beklagte am 30. September 2002, 22. November 2002
und 20. Januar 2003 tatsachlich bestellte, habe sie von der Klagerin nie erhalten. Was die
Klagerin der Beklagten gestitzt auf die von der Klagerin ins Recht gelegten Frachtbriefe
wann lieferte - abgesehen von den am 18. Februar, 7. Marz und 18. Marz 2003 in Rech-
nung gestellten Textilien - sei nicht erhellt. Ein Zusammenhang mit den Gbrigen in Rech-
nung gestellten Textilien (vgl. klag. act. 6/1-5, 6/9 und 6/10) und den gemass Frachtbrie-
fen angelieferten Kartons werde bestritten. Dass die in Rechnung gestellten Textilien
(kldg. act. 6/1-5, 6/9 und 6/10) von der Beklagten Uberhaupt bestellt und erhalten worden
seien, werde ebenfalls bestritten. Die Klagerin habe mit ihren Behauptungen und Bestrei-
tungen in der Widerklageantwort eine neue Ausgangslage geschaffen, welche das Kan-
tonsgericht im Entscheid vom 6. September 2007 nicht berticksichtigt habe. Entsprechend
habe sich die Vorinstanz in Bezug auf die von der Klagerin in Rechnung gestellten Texti-
lien mit der Frage des Zustandekommens eines oder mehrerer Vertrdge zwischen den
Parteien Uberhaupt nie befasst. Der von der Klagerin zu erbringende Beweis, dass zwi-
schen den Parteien Konsens betreffend Menge, Qualitat und Ausfihrung in Bezug auf die
in Rechnung gestellten Textilien herrschte, sei nicht erbracht. Bezlglich der in Rechnung
gestellten Textilien sei zwischen den Parteien kein Vertrag zustande gekommen. Weil
entgegen den Ausflihrungen der Vorinstanz nicht erstellt sei, dass die von der Klagerin
zum Streitgegenstand erhobene Ware tberhaupt bestellt oder gar geliefert worden sei, sei
der von der Vorinstanz gezogene Schluss, die Klagerin habe korrekt geliefert, grund-
legend falsch und entsprechend kénne von ihr die Ricknahme der Ware nicht erwartet
werden. Vorerst sei zu klaren, ob zwischen den Parteien betreffend aller in Rechnung
gestellten Textilien ein Vertrag oder gar mehrere Vertrage zustande gekommen seien
oder nicht. Erst wenn dies bejaht werden kdénnte, sei zu prifen, ob die Klagerin als Ver-
kauferin erfullt habe und von der Beklagten ihrerseits Erfullung fordern kénne. Die Diffe-
renz zwischen den mittlerweile aufgelaufenen Lagerkosten (rund Fr. 68'400.00) und der
anerkannten Forderung in der H6he von Fr. 42'272.00 betrage inzwischen Fr. 26'128.00.
Dieser Differenzbetrag Ubersteige die widerklageweise geltend gemachte Forderung in
der Hohe von Fr. 4'928.00 bei weitem.
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Beurteilung durch das Obergericht

Die neue Sachverhaltsdarstellung der Beklagten vermag das Obergericht aus den

nachfolgenden Griinden nicht zu Gberzeugen.

Ilhre Appellation gegen das vorinstanzliche Urteil begriindet die Beklagte damit, es habe
unter den Parteien kein Vertragsverhaltnis bestanden beziiglich der Ware, die sie bestellt
habe, die ihr von der Klagerin geliefert wurde, die sie an ihre eigenen Abnehmer weiter-
geliefert habe und fir die sie der Klagerin Zahlung zugesichert habe. Diesen Schluss zieht
die Beklagte einzig daraus, dass die Klagerin bestreitet, die von der Beklagten einge-
reichten Bestellblatter erhalten zu haben. Gleichzeitig verweist die Beklagte darauf, dass
die Klagerin ihrerseits keine Bestellblatter oder Bestellscheine ins Recht gelegt habe.
Soweit die Beklagte davon ausgeht, dass ein Vertragsabschluss zwischen den Parteien
betreffend die Ware, welche die Klagerin lieferte, nur mit Bestellblattern oder Bestell-
scheinen mdglich gewesen ware, ist dieser Auffassung nicht beizupflichten. Aus der Tat-
sache, dass die Klagerin Ware lieferte, daflir Rechnung stellte und die Beklagte die Ware
entgegennahm ohne zunachst irgendwelche Einwdnde gegen Lieferumfang, Lieferzeit
oder - mit Ausnahme der hier nicht zur Diskussion stehenden 13 Artikel - Qualitat der
gelieferten Ware zu erheben und Bezahlung der Rechnung zusicherte (vgl. act. 3/5,
beglaubigte Ubersetzung der Korrespondenz zwischen den Parteien, insb. das Schreiben
der Beklagten vom 19. August 2003), ergibt sich mit aller nur wiinschbaren Klarheit, dass
unter den Parteien Konsens Uber den Warenkauf bestand, der samtliche wesentlichen
Elemente des Kaufvertrags enthielt. Damit kam resp. kamen ohne Weiteres ein oder

mehrere Kaufvertrage mit dem entsprechenden Inhalt zustande.

Mit ihren neuen Behauptungen setzt sich die Beklagte zudem in krassen Widerspruch zu
ihren bisherigen Ausfihrungen und zu den Akten. Zu verweisen ist zum Beispiel auf die
drei Rechnungen der Klagerin, welche von der Beklagten eingereicht wurden (act. 10/7-9)
und deren Erhalt sie nun bestreitet. Noch wesentlicher ist aber die von der Beklagten am
10. November 2003 der Klagerin zugesandte Liste, aus der sich ergibt, dass die Beklagte
Ware im Wert von insgesamt Fr. 40'638.00 zurickgeben wollte (act. 10/16). Die einzelnen
Stlicke wurden dabei jeweils mit Preis aufgelistet. Gleichzeitig wurde festgehalten, dass
die ubrige Ware, die sie bezahlen werde, einen Wert von Fr. 42'272.00 aufweise. Letzte-
rer Betrag wird auch in der Appellationsschrift nochmals bestatigt. Aus den Ausfiihrungen
im Schreiben vom 10. November 2003 (act. 10/16) ergibt sich mit aller nur wiinschbaren
Deutlichkeit, dass die Beklagte Ware zu genau dem Rechnungstotal erhielt, das von der

Klagerin geltend gemacht wird. Aus diesem Dokument wird also klar ersichtlich, dass die
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241

Beklagte ganz genau und auf das Einzelstiick wusste, welche Waren sie von der Klagerin
erhalten hatte und welches die dafir in Rechnung gestellten Preise waren. Daraus ergibt
sich, dass die Beklagte auch Uber die Rechnungen - nicht nur diejenigen, die sie selbst
ins Recht gelegt hat - verfligt, deren Zugang sie neu bestreitet. Zusammenfassend
gelangt das Obergericht damit zum Schluss, dass die Beklagte Uber die ihr von der Klage-
rin gelieferten Waren Kenntnis hatte und diese auch erhalten hatte. Ansonsten wirde sie
heute nicht den einen Teil dieser Waren akzeptieren und den anderen zurlickgeben wol-
len. In diesem Lichte erweisen sich die Behauptungen der Beklagten als reine Schutz-

behauptungen.

Beweise flr ihre neue Darstellung hat die Beklagte mit Ausnahme von Verweisen auf die
bestehenden Akten keine vorgelegt. Dass die Akten ihre Darlegungen nach Meinung des
Obergerichts gerade nicht bestatigen, ergibt sich aus dem Gesagten. Nachdem die
Beklagte auch nicht die Abnahme von neuen Beweisen beantragt hat, ist der rechtlichen
Beurteilung somit der Sachverhalt zugrunde zu legen, von dem bereits die Vorinstanz

ausgegangen ist.

Wiirdigung der Erwagungen der Vorinstanz durch das Obergericht

Verspatete Lieferung

Die Beklagte wiederholte heute an Schranken zwar, die Lieferungen der Klagerin
grosstenteils nicht zum vereinbarten Zeitpunkt erhalten zu haben (Pladoyernotizen, act.
A 11, S. 2). Sie ist jedoch nicht auf ihr Eingestandnis in der Klageantwort, dass sie die
verspateten Lieferungen aus Rucksicht auf die langjahrigen Geschéaftsbeziehungen
akzeptiert habe, zurickgekommen. Damit bleibt es bei der Schlussfolgerung der
Vorinstanz, die festhielt, allfallige verspatete Lieferungen seien nicht weiter zu
bericksichtigen, nachdem die Beklagte diese nach eigenem Bekunden akzeptiert habe.
Kommt in rechtlicher Hinsicht hinzu, dass die Beklagte auch im Appellationsverfahren
nicht dargetan oder zum Beweis verstellt hat, dass sie der Klagerin eine nach dem Wiener
Kaufrecht notwendige Nachfrist fir die Lieferungen ansetzte bzw. die Aufhebung des
Vertrages innert angemessener Frist erklarte (Art. 49 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. a CISG).

Allfallige Rechte aus verspateten Lieferungen sind deshalb verwirkt.
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2.4.2 Mangel

Sachverhalt

Die Beklagte machte am 2. und 15. April 2003 Mangel geltend (act. 10/12a/b, 10/13a/b).
Fur weitere in der Liste vom 10. November 2003 (act. 10/16) aufgeflhrte Kleider meldete
die Beklagte am 4. und 6. November 2003 schriftich Mangel an (act. 3/13 und 3/15). Sie
behauptet, sofort eine mindliche Mangelrige erhoben zu haben (act. 9, S. 7). Die Fracht-
briefe datieren vom 27. Januar 2003, 20. Februar 2003 sowie 20. und 31. Marz 2003 (act.
3/8.1-4). Die Beklagte fuhrte aus, die Kleider am 27. Januar 2003, 10. und 25. Marz 2003
sowie 5. April 2003 erhalten zu haben (act. 9, S. 7 f.). Am 19. August 2003 bestatigte die
Beklagte gegenuber der Klagerin, dass die Bezahlung der offenen Rechnungen am
15. September 2003 erfolgen werde (act. 3/11). Nachdem die Beklagte den Prozess
gegen eine Abnehmerin ihrer Kleider verloren hatte, verlangte sie am 4. November 2003
von der Klagerin, ihren Schaden mitzutragen (act. 3/13). Sie flhrte dazu aus, dass sie in
Ubereinkunft mit der Klagerin versucht habe, diese Kleider weiterzuverkaufen. Man habe
sich Uber die Verteilung des Verlustes spater einigen wollen. Die Klagerin habe von dieser
Vereinbarung auf einmal nichts mehr wissen wollen. Sie wolle ihr deshalb diese Kleider
zurickgeben (act. 9, S. 12 ff.). Die Klagerin bestreitet eine solche Vereinbarung (act. 2, S.
9, act. 3/14).

Rechtliches

Der Kaufer hat die Ware innerhalb einer so kurzen Frist zu untersuchen oder untersuchen
zu lassen, wie es die Umstande erlauben. Erfordert der Vertrag eine Beférderung der
Ware, so kann die Untersuchung bis nach dem Eintreffen der Ware am Bestimmungsort
aufgeschoben werden (Art. 38 Abs. 1 und 2 CISG). Der Kaufer verliert das Recht, sich auf
eine Vertragswidrigkeit der Ware zu berufen, wenn er sie dem Verkaufer nicht innerhalb
einer angemessenen Frist nach dem Zeitpunkt, in dem er sie festgestellt hat oder hatte
feststellen mlssen, anzeigt und dabei die Art der Vertragswidrigkeit genau bezeichnet
(Art. 39 Abs. 1 CISG).

Wirdigung durch das Obergericht

Bei der Wirdigung des obigen Sachverhaltes hielt das Kantonsgericht fest, die Beklagte
sei im Import von Kleidern tatig und liefere die Kleider an ihre Kunden aus. Es seien Ubli-
cherweise erst diese Kunden, welche allfallige Mangel feststellten. Somit sei von einer
eher langeren Prifungs- und Rigefrist auszugehen. Ublich sei eine Prifungsfrist von zwei

Wochen und eine Rlgefrist von einem Monat. Damit ergebe sich eine Gesamt-Rigefrist
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von rund sechs Wochen. Die deutsche Gerichtspraxis erachte in solchen Fallen eine
Rugefrist von einem Monat als angemessen. Nach Meinung des Gerichts habe die
Beklagte die Prufungs- und Rugefrist fur die mit Schreiben vom 2. und 15. April 2003 auf-
gefihrten Mangel eingehalten. Mit Schreiben vom 15. April 2003 habe die Beklagte die
Mangelrige auf dreizehn Modelle beschrankt, da sie offenbar mit dem gréssten Teil ihrer
Kunden eine Lésung gefunden habe. Diese Kleider seien in der Folge von der Klagerin
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht zurickgenommen worden und sie habe ihre
Forderung gegeniiber der Beklagten um Fr. 32'641.00 reduziert. Diese Kleider seien also
nicht mehr Gegenstand der vorliegenden Klage. Fur die anderen am 2. April 2003
gerUgten Kleider sei davon auszugehen, dass die Beklagte ihre Mangelriige nicht mehr
aufrecht erhalten wollte, habe sie diese doch ausdriicklich auf die von der Klagerin

zurickgenommenen dreizehn Modelle beschrankt.

Fur die in der Liste vom 10. November 2003 enthaltenen Kleider habe die Beklagte erst-
mals am 4. und 6. November 2003 nachweisbar eine Mangelriige erhoben. Die Beklagte
mache jedoch eine mundliche Mangelrige geltend. Das Kantonsgericht gehe davon aus,
dass eine mundliche Mangelrige nicht erwiesen sei. Aus der zwischen den Parteien
gefuhrten Korrespondenz deute nichts auf eine solche hin. Vielmehr habe die Beklagte
mit Schreiben vom 19. August 2003 vorbehaltlos erklart, dass die Bezahlung der offenen
Rechnungen am 15. September 2003 erfolgen werde. Damit habe sie ihre Zahlungs-
bereitschaft angekindigt und auf die Geltendmachung von allenfalls mandlich gertgten

Mangeln verzichtet. Die Ma&ngelrige vom 4. und 6. November 2003 sei somit verspatet.

Nachdem die Beklagte ihre Mangelriige mit Schreiben vom 15. April 2003 auf dreizehn
Modelle beschrankt und am 19. August 2003 vorbehaltlos die Bezahlung aller offenen
Rechnungen angekindigt habe, sei ihre Behauptung unglaubwirdig, sie habe mit der
Klagerin eine Vereinbarung bezuglich des Weiterverkaufs getroffen. Vielmehr habe die
Beklagte mit Schreiben vom 16. November 2003 ausgeflhrt, sie bedaure, keine
Ubereinkunft gefunden zu haben. Der friihere beklagtische Rechtsvertreter habe am
20. Oktober 2004 geschrieben, der Klagerin sei am 4. November 2003 vorgeschlagen
worden, doch einen Rabatt von 50 % einzurdumen. Nach Ablehnung dieses Vorschlages
sei am 10. November 2003 bestatigt worden, dass die zuriickgesandte Ware im Betrage
von Fr. 40'638.00 zur Abholung durch die Klagerin bereitstiinde. Die von der Beklagten
behauptete Vereinbarung sei somit wenig wahrscheinlich und durch nichts belegt,

weshalb die Klage vollumfanglich gutzuheissen sei.

Diesen Ausflihrungen kann sich das Obergericht vollumfanglich anschliessen und es wird

somit grundsatzlich auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz verwiesen. Zu den
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Vorbringen des beklagtischen Rechtsvertreters anlasslich der heutigen Appella-

tionsverhandlung sind folgende Ergédnzungen anzubringen:

Nebst den Vorbringen zum neuen Sachverhalt (vgl. E. 2.2 und 2.3) beschranken
sich die Ausflhrungen des beklagtischen Rechtsvertreters darauf, die im Recht
liegende Korrespondenz zwischen den Parteien aus der Sicht der Beklagten neu
auszulegen und rechtlich zu wirdigen (act. A 11, S. 3 ff.). Neue Gesichtspunkte
resp. neue Beweise wurden indessen nicht vorgebracht, dargelegt oder zum Beweis
verstellt, womit es bei der Beweiswirdigung der Vorinstanz sein Bewenden haben

kann.

Es trifft zu, dass das Kantonsgericht dem Beweisantrag der Beklagten, die Parteien
Uber das Zustandekommen der behaupteten mindlichen Abrede betreffend Abver-
kauf zu befragen, nicht nachgekommen ist. Die Vorinstanz hat die Beweisofferte
allerdings nicht einfach abgelehnt. Vielmehr ist sie in Beriicksichtigung der gesam-
ten Korrespondenz zwischen den Vertragsparteien und dabei namentlich des
vorbehaltlosen Zahlungsversprechens vom 19. August 2003 (act. 3/11) in Verbin-
dung mit zwei Briefen, in denen zum Ausdruck gebracht wurde, dass bedauer-
licherweise keine Ubereinkunft gefunden werden konnte (vgl. act. 10/16 = 14/16a,
act. 3/19, S. 2) zum Schluss gekommen, die behauptete Vereinbarung sei wenig
wahrscheinlich und durch nichts belegt, weshalb die Klage vollumfanglich gutzu-

heissen sei.

Gestltzt auf die obigen Ausfihrungen und unter Verweis auf die bereits von der Vorin-

stanz abgehandelten Punkte ist zusammenfassend festzuhalten, dass die Appellation in

allen Punkten unbegrindet und deshalb abzuweisen ist.

3. Verzugszins

Betreffend die Festlegung des Verzugzinses durch das Kantonsgericht hat die Beklagte

im Appellationsverfahren keine Einwénde vorgebracht. Somit kann diesbezlglich auf die

schlissigen Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen werden, wonach der Verzugszins
5 % ab 31. Mai 2003 betragt.
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4.1

4.2

4.3

Widerklage

Vorbemerkung

In der Appellationserklarung wurde lediglich die Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils
sowie die Abweisung der Klage beantragt. Erst anlasslich der heutigen Appellationsver-
handlung wurde ergéanzt, selbstverstandlich beinhalte der Antrag auf Aufhebung der Klage

auch die Gutheissung der Widerklage.

Nach Art. 265 Abs. 2 ZPO ist in der Appellationseingabe anzugeben, welche Punkte des
kantonsgerichtlichen Rechtsspruches angefochten werden und welche Anderungen
beantragt werden. Es ist also ein klarer Appellationsantrag erforderlich, wobei in erster
Linie auf die wortliche Formulierung des Rechtsbegehrens abzustellen ist (vgl. Max
Ehrenzeller, Kommentar ZPO, N 4 zu Art. 265 ZPO). Dies spricht nach Auffassung des
Obergerichtes gegen eine Berlcksichtigung des erst an Schranken eingebrachten Antra-
ges, die Widerklage sei gutzuheissen. Mit Blick auf die nachstehenden Erwagungen kann

diese Frage letztlich aber offengelassen werden.

Entscheid Kantonsgericht

Die Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass die Beklagte nicht verlangen kdnne, dass die
Klagerin Kleider im Wert von Fr. 40'638.05 zuriicknehme, sofern Letztere korrekt geliefert
habe. Weiter kénne die Beklagte auch keine Lagerkosten geltend machen. Somit habe
die Beklagte den gesamten Kaufpreis von Fr. 82'910.05 zu bezahlen, da keine Gegenfor-
derung bestehe, welche sie zur Verrechnung bringen kénne. Die widerklageweise geltend
gemachte Forderung sei Uberdies weder genigend spezifiziert noch nachgewiesen.
Schliesslich sei keine Vereinbarung nachgewiesen, wonach sich die Kldgerin am Verlust

der Beklagten beteilige.

Wiirdigung Obergericht

Diese Uberlegungen sind nach Meinung des Obergerichts schliissig und zutreffend.

Nur nebenbei bemerkt ist es unverstandlich, dass die Beklagte keine Belege fur die
Lager- und Versicherungskosten beibringen kann und eventualiter gar die Anordnung
einer Expertise verlangt, da die Ware angeblich ja in den Raumlichkeiten der Jeans Wear

Import AG eingelagert wird. Diesbezlglich missten die Kosten aufgrund der gesamten
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6.1

6.2

6.3

Miet- oder Hypothekarzinskosten anteilmassig am Raum, den die Kleider einnehmen,

ohne weiteres ermittelt und ausgewiesen werden kdénnen.

Fazit

Die Klage ist vollumfanglich gut zu heissen und die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin
den Betrag von Fr. 82'910.05 nebst Zins zu 5 % seit 31. Mai 2003 zu bezahlen. In diesem
Betrag wird der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. 20627018 des Betreibungsamtes
Herisau vom 23. Mai 2006 aufgehoben. Die Widerklage wird abgewiesen, soweit darauf

eingetreten werden kann.

Kosten

Erstinstanzliche Kosten

Der erstinstanzliche Kostenspruch erfolgte gemass Obsiegen und Unterliegen und die
festgesetzten Betrage bewegen sich im Rahmen der anwendbaren Bestimmungen. Dies-

beziiglich kann das Urteils des Kantonsgerichtes vollumfanglich ibernommen werden.

Amtliche Kosten im Appellationsverfahren

Die Rechtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 81 Abs. 1
ZPO). Ausgangsgemass werden die amtlichen Kosten der Beklagten auferlegt. Da sich
sowohl die Komplexitat als auch der Streitwert des Rechtsstreites im mittleren Bereich
bewegen, wird die Gerichtsgebuhr auf Fr. 5'000.00 festgesetzt (Art. 19 lit. b i.V.m. Art. 20
Abs. 2 Gebuhrenordnung; bGS 233.3).

Ausseramtliche Kosten im Appellationsverfahren

Art. 86 ZPO bestimmt, dass die unterliegende Partei verpflichtet werden soll, der
obsiegenden Partei alle durch den Rechtsstreit verursachten Kosten zu ersetzen. Zu dem
von der Vorinstanz zugesprochenen, tarifgemassen Betrag von Fr. 13'992.55 fordert der
klagerische Rechtsvertreter fur das Appellationsverfahren weitere Fr. 8'574.10 (act. A 13).

Damit bewegt er sich am oberen Rahmen des Tarifs, welcher fir das Rechtsmittelver-
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fahren mit mindlicher Verhandlung einen Prozentsatz von 40 bis 75 Prozent vorsieht (Art.
20 Anwaltstarif, bGS 145.53). Das Appellationsverfahren war jedoch nicht speziell auf-
wandig, so dass lediglich ein Ansatz von 50 Prozent der erstinstanzlichen Kosten als
gerechtfertigt erscheint. Kommt hinzu, dass von einem Streitwert von Fr. 82'910.05 und
nicht Fr. 87'840.00 auszugehen ist (E. 1). Mithin ergibt sich ein mittleres Honorar von
Fr. 5'448.00 (1/2 von Fr. 10'896.00) plus Fr. 37.70 Barauslagen und Fr. 416.90 Mehr-
wertsteuer. Die Beklagte ist somit zu verpflichten, die Klagerin flir das Appellationsver-
fahren mit Fr. 5'902.60 (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) ausseramtlich zu entscha-

digen.
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Das Obergericht erkennt:

1.

In Abweisung der Appellation und Gutheissung der Klage wird die Beklagte und Appellan-
tin B AG verpflichtet, der Klagerin und Appellatin A den Betrag von Fr. 82'910.05 nebst
Zins zu 5 % seit 31. Mai 2003 zu bezahlen.

In diesem Betrag wird in der Betreibung Nr. 20627018 des Betreibungsamtes Herisau
vom 23. Mai 2006 der Rechtsvorschlag aufgehoben.

Die Widerklage wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

Die erstinstanzliche Regelung der amtlichen und ausseramtlichen Kosten wird bestatigt.

Die amtlichen Kosten des Appellationsverfahrens von Fr. 5'000.00 werden der Beklagten
und Appellantin auferlegt, unter Anrechnung der geleisteten Einschreibegeblihr von
Fr. 300.00.

Die Beklagte und Appellantin wird verpflichtet, die Klagerin und Appellatin fir das Appella-
tionsverfahren mit Fr. 5'902.60 (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) ausseramtlich zu
entschadigen.

Rechtsmittel:

Den Parteien steht innert einer Frist von 30 Tagen seit Erd6ffnung des begriindeten
Urteils die Beschwerde in Zivilsachen an das Schweizerische Bundesgericht offen (Art. 72
- 77 BGG). Die Beschwerde in Zivilsachen ist bei der Bundesgerichtskanzlei, Avenue du
Tribunal-Fédéral 29, Postfach, 1000 Lausanne 14, schriftlich einzureichen (Art. 42 BGG).
Die Beschwerde hat in der Regel keine aufschiebende Wirkung (Art. 103 BGG).

Zustellung an: Die Parteien Uber deren Rechtsvertreter, die Vorinstanz (Verfahren Nr.
K1Z 06 53) sowie an die Gerichtskasse (Dispositiv).

Im Namen des Obergerichtes:

Der Gerichtsprasident: Die Gerichtsschreiberin:

versandt am:
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