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82 Unteil der I Zivilabteilung vom 20, Juni 1814 i. S.
Cuny & Ci°, Beklagter, gegen @altds, Kldger.

Art. 67 OG: Riickweisungsantrag als Hauptbegehren des
Berufungskligers. — Art. 80 OG: Zulissigkeit von Rechts-
gutachten, Literatur und auslandischen Gesetzen als nova
im Berufungsverfahren. — Kaufvertrag zwischen einem
Verk#dufer in Spanien und einem Kiufer in der Schweiz,
wobei der gekaufte Wein, von der Sorte Panadés, in Frank-
reich durch den Spediteur des Kaufers umzufiillen war
und vom Ki#ufer nach Deutschland wciterversandt wurde.
Frage des anzuwendenden Rechtes: spanisches, fran-
zdsisches, deutsches oder schweizerisches ? Subsidéare
Geltung der lex fori, wenn hinsichtlich des anzuwen-
denden Rechtes ein Parteiwille nicht zu ermitteln ist. —
Frage, ob die Moglichkeit rechtsgeniiglicher Midngel-
rige verwirkt sei, weil die behauptcten Mingel nicht
schon auf der franzdsischen Umladestation festgestellt wur-
den und deshalb die damalige Beschaffenheit des Weines
nicht mehr feststellbar sei. — Frage, ob mit der Einwen-~
dung, es sei eine andere Weinsorte geliefert, ein
Mangel geriigt oder Lieferung eines aliud behauptet wird.

(Die tatsachlichen Verhiltuisse des Falles sind aus
den nachfolgenden rechtlichen Erwigungen in Verbin-
dung mit dem vorstehenden Résumé ersichtlich.)

Das Bundesgericht zieht
in Erwagung:

1. — Die Berufung ist formell zuliissig. Obwohl die
beklagte Firma in erster Linie einen Riickweisungsan-
trag und nur eventucll einen Antrag in der Sache selbst
gestellt hat, so gelit doch aus der Fassung ihrer Be-
gehren deutlich hervor, inwieweit das vorinstanzliche
Urtdil angefochten wird und wie es abgeindert werden
soll. Der Vorsehrift des Ari. 672 OG ist also Geniige
geleistet.

Die mit der Berufungserklirung eingereichiten Bei-
lagen sind zu beriicksichtigen, da es sich um Reclts-
gutachten, Literatur und Gesetze handelt, die jederzeit,
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letztere auch von Amteswegen, beigezogen werden diirfen.

2. — Im iibrigen konnen Zweifel itber die Zulissig-
keit der Berufung nur noch bestehen in Hinsicht auf
das anzuwendende Recht. Die Vorinstanz hat
schweizerisches Recht als anwendbar erachtet und sol-
ches tatsichlich insoweit angewendet, als sie auf eine
Priifung der Rechtsbezichungen aus dem slreitigen
Kaufvertrage eingetreten ist, (namlich hinsichilich der
Rechtzeitigkeit der Untersuchung des gelieferien Wei-
nes uid der Mangelriige, s. unten Erw. 3). Das Bundes-
gericht muss die Frage in Beziehung auf das gesamle
Rcechlsveihiltiils zwischen den Parteien, soweit es fir
die Streitsache von Bedeutung ist, untersuchen, scn:it
auch in Beziehurg auf jene Punkte, iiber die erst noch
im Falle ei.er Aufheburg des Vorentscheides zu ur-
teilen sein wird, wenn es sich also erweist, dass der
Kliger mit seiten Einwendungen gegen die Empfang-
barkeit der Ware zu héren und dass sachlich daritber
zu ertscheiden ist. )

Mit der V.rinstanz ist davon auszugehen, dass die
Anwendbarkeit von vier Rechten, des spanischen, fran-
zosischen, deutschen und schweizerischen, in Frage
kommen kann. Bet der Eulscheidung, welches davon
auf das Streitverhiiltnis zutriflt, ist nach der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichts vor allem auf
den Wi'len der Parteien beim Veifragsabschluss abzu-
stellen und weil eine besondere Erklirurg der Parteien
dariibrr mangelt, muss man diesen Willen aus den ge-
samlen Umslinden des Falles zu entnehmen suchen.

Geht man nun hievon aus, so kann zunéchst jeden-
falls von der Anwendung des spanischen Rechts
nicht die Rede sein. Dass der Kliger in Spauien seinen
Wohnsitz hat und dass die Ware von dort aus ver-
sandt wurde, ist fiir die Frage des anzuwendenden
Rechts mindestens 1n Hinsicht auf die hier sireitigen
Rechtsbezichungen der Vertragsparteien bedeutungslos.
Es handelt sich nicht um Anspriiche des Kligers als
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Kiufer ; im besondern sind die eingeklagten Wechsel-
forderungen von 4087 Fr. 95 Cts. mit ihren Akzessorien
und das ihnen zu Grunde liegende materielle Forde-
rungsverhiltnis an sich nicht streitig. Der Streit be-
trifft vielmehr Anspriiche der Beklagten als Kéufe-
rin: den Anspruch auf Wandelung wegen vertrags-
widriger Lieferung und die damit verbundene Schaden-
ersatzforderung, sowie die Frage, ob die Beklagle diese
Anspriiche rechtsgeniiglich durch die erforderliche Tat-
bestandsfeststellung und Ming:lriige gewahrt habe.
In allen diesen Punkten aber steht das Vertragsver-
hiltnis der Parteien in keinem ortlichen Zusammen-
hang mit dem Geltungsgebiete des spanischen Rechts,
und daher lisst sich weder annehmen, dass die Par-
teien willens gewesen seien, diese vertraglichen Bezie-
hungen dem spanischen Rechte zu unterstellen, noch
sagen, dass, falls sie an die Frage des anzuwendenden
Rechts iiberhaupt nicht gedacht haben, die Anwendung
spanischen Rechts als das verniinftigerweise der Sach-
lage Entsprechende und daher von diesem Ges!chis-
punkte aus als das von den Parteien Gewollte gelien
miisse.

Aus Griinden gleicher Art muss auch die Anwendung
deutschen Rechts ausser Betracht fallen. Freilich ist
der Wein nach seiner Umfiillung in Cette zunichst
nach Barr im Elsass verbracht worden. Allein laut
aktengeméisser Fes!stellung der Vorinstanz war dem
Kliger beim Vertragsabschlusse unbekannt, dass die
Ware fiir einen Abnehmer in Deutschland bestimmt sei.
Der Beweisantrag der Beklagten: der Kliger habe
schon aus dem fritheren Verkehr mit ihr gewusst, dass
dessen Sendungen nach Deutschland gingen, ist von
den Vorinstanzen, wohl als zu allgemein gehalten, un-
beachtet geblieben und bundesrechtl ch lasst sich hin-
gegen nich!s einwenden. Zudem wiirde aus der zum
Beweis ersleliten Talsache noch keineswegs folgen, dass
der Klager bei der Eingehung des Vertrages einen Ort
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auf deutschem Gebiete, und im besondern Barr, als ver-
traglichen Bestimmungsort der Ware habe gellen las-
sen und dass die Beklagte dies als seine Willensmei-
nung habe voraussetzen diirfen. Vielmehr beriihrt der
Umstand, dass der Wein auf Weisung der Beklagten
von Celte aus nach Barr, anstalt nach Basel, dem
Wohnort der Beklagten, spediert wurde, die vertrag-
lichen Beziehungen nicht und besiizt daher auch fiir
die Frage des anzuwendenden Rechts keine Bedeutung.

Hinsichtlich des franzésischen Rechts sodann
liegt ein ortlicher Zusammenhang im genannten Sinne
insofern vor, als der Wein von Spauien aus zundichst
nach Cette gebracht und dort dem Spediteur der Be-
klagten iibergeben wurde, der ihn unter Aufsicht der
franzosischen Zollbehérden in einen Reservoirwagen uin-
fiillen liess, dabei Muster entnahm und ihn dann geméss
den Instruktionen der Beklagten nach Barr weiter ver-
sandte. Allein das alles ist fiir die Anwendbarkeit fran-
zosischen Rechls, mindestens in den hier fraglichen
Punkten, nicht entscheidend. Zunichst kann man dar--
aus jedenfalls soweit nichts ableiten, als es sich um die
vertragsgemiasse Lieferung und die Empfang-
barkeit der Ware handelt. Mochte auch die Bekiagte
den Wein in Cette zur Weilerbeférderung haben tiber-
nehmen miissen, so war doch nicht hier auch der Er-
fullungsort, und namentlich lésst sich nicht sagen, dass
das Recht des Ortes der Ubernahme massgebend ge-
wesen sei fiir die Frage der vertragsgemissen Beschai-
fenheit der Ware. Hinsichtlich dieser Frage ist es recht-
lich nebensichlich und zufilliger Natur, dass die Spe-
dition in der angegebenen Wreise aus transport- und
zolitechnischen Griinden eine Unterbrechung erfahren
musste. Keiner der Parteien konunie es deswegen dartm
zu tun gewesen sein, ein ihnen beiden fremdes Recht,
dessen Beslimmungen ihnen wohl unbekannt waren,
als fiir den Inhalt der Lieferungspilicht massgebend zu
erklaren. Das gleiche gilt aber auch hinsichtlich der
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Feststellung des Zustandes der Ware und der
Méangelriige: Auch als Priifungsort im gesetzlichen
Sinne konnten die Parteien Cette als blosse Umlade-
und Zwischenstation nicht betrachtet haben. Es wider-
sprache das {ibrigens einer im Weinhandel zwischen der
Schweiz und Spanien bestehenden Usance (HE 19 S. 62),
die die Vorinstanz nicht beriicksichligt hat, obschon
von der Beklagten darauf hingewiesen wurde. Freilich
konnte die in Celte vorzunehmende Umfiillung dazu
fiihren, dass die fiir die Beschaffenheit des Weines
beweispflichtige Partei sich unter Umstinden zur Wah-
rung ihrer Interessen zu vorlaufigen beweissichernden
Massnalumen veranlasst sehen musste. Allein damit ist
nicht gesagt, dass nun hicr schon der Unlersuchungs-
und Riigepflicht als solcher zu geniigen war uud dass
der mit der Umfiillung und dem Weiterversand der
Ware befraute Spedi'eur der Beklaglen auch in Hin-
sicht auf diese Pflicht als ihr Verlreter zu gelten hatte.
Fir die Aunahme einer solchen Willensmeinung be-
diirfte es vielmehr besonderer schliissiger Anhaltspunkte.
~Damit verbleibt noch die Moglichkeit, das schwei-
zerische Rechl als das von den Parteien den sirei-
ligen Rechtsheziechungen zu Grunde gelegte anzusehei.
Fiir diese Auffassung spricht in der Tat, dass Basel
Wohnori der Beklagten, der erfiillungsberechtigten Kau-
ferin, ist und dass, wie gesagt, kein von Basel ver-
schiedener Priifungs- und Bestimmungsort in Betracht
kommi. Hienach liesse sich annehmen, der Kliger habe
die Ware mangels anderer Verabredung als nach Basel
bestimmt ausehen kénuen und miissen und als Partei-
wille habe unter den gegebenen Umstdnden zu gel-
ten, dass die Beklagte ihrer Priifungs- und Riigepflicht
als solcher erst nach der Ankunft des Weines in Basel
zu geniigen habe und dass sie hiefiir, sowie fiir die Frage,
ob verlragsgemiss geliefert sei, auf das Recht ihres
V ohusitzes abstelien diirfe, welches Recht zugleich das
des Untersuchungs- und des Erfillungsortes wiare (vgl.

Obligationenrecht, No 82, 485

auch den Bundesgerichtsentscheid vom 17. Mai 1913
i. S. Roiron gegen Burckhard, wonach uunter #hnlichen
Umstiinden die Anwendbarkeit des schwecizerischen
Rechts stillschweigend anerkannt wurde;.

Wollte man aber auch nicht so weit gehen, so wiire
doch das schweizerische Recht von einem andern, schon
vorinstanzlich hervorgehobenen Gesichtspunkte aus anzu-
wenden. Die Sache liage dann so, dass es an hinreichen-
den Griinden fehlte, um die Anwendung auslidndischen
Rechts gestiitzt auf eine Ermittelung des wirklichen
oder prasumptiven Parleiwillens zu rechtferiigen, und
im weitern liessen sich nach den Verhélinissen des Falles
gegen die Anwendung des schweizerischen Rechts auch
keine Billigkeitsgriinde namhaft machen. Unter solchen
Umsténden aber besteht die natiirlichste und richtigste
Lésung darin, dass man auf das inlandische Recht in
seiner Eigeischaft als Recht des urteilenden Gerichts
abslellt und somit der lex fori (mindestens) eine subsi-
diare Anwendbarkeit zuerkennt (vgl. [H6LDER, Die subsi-
diiire Gellung der lex fori, in der Zeitschrift fiir inlerna-
tionales Privat- und offentliche Recht B. 19 S. 198 ff.,
Munu1, Grundriss des internationalen Privatrechts, § 81,
Bonriin, in der Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
N. F. XXXIII S. 199). Diese Erwagung fithrt hier dazu,
das Streitverhaltnis in seiner Gesamtheit, auch hinsicht-
lich der bei Aufhebung des Vorentscheides neu zu beur-
teilenden Punkte, dem schweizerischen Recht zu
unterstellen.

3. —Was die sachlicheBeurteilung des Falles
anlangt, so hat die Vorinstanz die Klage gestiitzt aunf
den Art. 216 aOR mit folgender Begriindung gutgeheis-
sen : Die Beklagte hiitte in Cette vor der Umfiillung in
den Reservoirwagen die Beschaffenheit des Weines fest-
stellen lassen sollen ; mangels dessen sei der damalige
Zustand trotz den spitern Untersuchungen in Strassburg
und Basel nicht mehr feststellbar, indem die Moglich-
keit einer Verianderung des Weines nach der Abliefe-
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rung bestehe. Fiir die Behauptung aber, der Wein
stamme nicht aus dem Landstrich Panadés, fehle eine
rechtzeitige Méngelriige, denn der Kliger habe der
Beklagten schon am 29. Dezember 1911 mitgeteilt, der
Wein rithre von Montblanch her, die Beklagte aber
habe die Riige erst am 23. Februar 1912 angebracht.

Hieriiber ist zu bemerken :

a) Mit Unrecht nimmt die Vorinstanz an, dass der
im Elsass anfgenommene Befund keinen Riickschluss
auf den Zustand des Weinesin Cette gestatte.
Freilich wurde mit dem Wein in Cette insofern eine
Verénderung vorgenommen, als ihn der Spediteur der
Beklagten in einen Reservoirwagen umfiillen liess. Dage-
gen schliesst die Unterlassung des Kléagers, damals die
Beschafienheit festzustellen, eciren rechtsgeniiglichen
Nachweis der Mingel, um derentwegen die Beklagte deu
Wein zur Verfiigung stellte, nicht oder doch mindestens
nicht in allen Beziehungen aus. Die Beklagte riigt an
dem gelicferten Wein in erster Linie, dass es nicht Na-
tur- sondern Kunstwein sei, und dieser Mangel fiir sich
schon verméchte, wenn vorhanden, den Anspruch auf
Wandelung zn begriinden. Handelt es sich aber wirklich
um Kunstwein — in welchem Sinne sich die verschie-
denen amtlichen Befunde iibereinstimmend ausspre=-
chen —, so ist nicht zu ersehen, wieso der Wein von
der Umfiillung in Cetle an bis zu seiner Untersuchung
im Elsass seire bisherige Beschaffenheit in dem Sivne
hitte dndern konnen, dass er aus Naturwein, wie solcher
vertraglich zu liefern war, Kunstwein geworden wire.
Solches wire doch wohl hochstens in der Weise tatssich-
lich moglich gewesen, dass man den Wein wihrend
dieser Zeit durch Zusatz von Wasser « gestreckt» urnd
so ein grosseres Quantum gewonnen hitte. Dies be-
hauptet nun aber der Kliger selbst nicht und die Vor-
instanz halt denn auch dafiir, dass die eingelegten zoll-
und bahnamilichen Bescheinigungen eine Filschung
durch absichtlichen Zusatz von Wasser oder sonstigen
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Stoffen unwahrscheinlich machen, und sie stiitzt ithre Auf-
fassung lediglich darauf, dass andere Madglichkciten
einer Veranderung, z. B. durch die Beschaffenheit der
verwendeten Gefidsse. durch Witterungseinfliisse oder
durch die natiirlichen Wirkurgen der Reise nicht ausge-
schlossen seien. Veranderungen solcher Art beriihren
aber doch gewiss die Riige, dass Kunstwein gelicfert
worden sei, nicht, sondern allfallig nur die weitere, nur
beinebens erhobene (eventuelle) Riige, der Kliger habe
verdorbenen (Natur-) Wein gesandt. Dazu kommt, dass
nach den obigen Ausfithrungen nicht Cette, wie die Vor-
instanz annimmt, der Ort war, wo die Priiffung und
Tatbestandsfeststellung der Art. 216 und 2482 aOR als
solche zu erfolgen hatten, ganz besonders aber, dass
sich auch der Kldger dementsprechend verhalten hat,
indem er sich auf eine sachliche Erdérterung der im
Elsass und in Basel aufgencmmenen Befunde einliess
und nicht geltend machte, der Wein hétte schon in Cette
untersucht werden sollen und die erhobenen Einwendun-
gen seien verspétel, vielmehr (laut seinem Briefe vom
20. November 1911) den Standpunki eirnahm, der
— nach Basel verbrachte — Wein miisse zuerst noch
ruhen, bevor man ihn richtig beurteilen kénnre. Auch
seine Angebote vom 25. November 1911 und 2. Januar
1912, den allfilligen Schaden zu ersetzen, falls die Be-
klagte den Wein annehme, sprechen dafiir, dass er
gleichfalls Cette nicht als Priiffungsort im gesetzlichen
Sinne angesehen wissen wollte. Nach dem allem beruht
es also auf einer unrichtigen Wiirdigunrg der Sachlage
und der in Betracht kommenden gesetzlichen Bestim-
mungen, wenn die Vorinstanz annimmt, die Beklagie
habe die Méglichkeit einer rechtsgeniiglichen Mangelriige
und damit ihren allfalligen Wandelungsanspruch des-
halb verwirkt, weil eine Talbestandsfeststellung in Ceite
unterblicben und infolge dessen die Beschaffenheit des
Weines in dem fiir die Empfangbarkeit massgebenden
Zeitpunkt nicht mehr nachweisbar sei. Schon in dieser
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Beziehung lasst sich der Vorentscheid nicht aufrechter-
halten,

b) Aber auch hinsichtlich des weitern Grundes, auf
den sich der Wandelungsanspruch der Beklagten stiitzt,
dass namlich der gelieferte Weinnicht aus dem
Landstrich Panadés stamme, kann den vorin-
stanzlichen Ausfithrungen nicht beigetreten werden. Nach
der Vorinstanz hitte der Kiager schon durch Brief vom
29. Dezember 1911 der Beklagte miltgeteilt, der Wein
stamme von Montblanch. Laut dem genanuten Brief
hat nun der Klager der Beklagten erklart: « ... .. les
dits envois ont é&té faits de mes magasins ou cuves de
Montblanch situées dans la province de Taragona, arron-
dissement de Reus..... » Daraus konnte die Beklagte
lediglich ersehen, dass der Wein von Monlblanch aus
versandt wurde, nicht aber, dass er auch aus dieser
Gegend herrithre, und auch die Analyse der Station
Reus vom 29, Dezember 1911 erklart bloss, der Wein
gleiche solchem aus Montiblanch, lisst also nichl klar
erkennen, dass es kein Panadés sei. Unter diesen Um-
stainden darf die Behauplung der Beklagten, sie habe
erst im Februar 1912 ersehen, dass kein Panadeés gelie-
fert worden sei, als dargetan gelien und hienach ist die
damals erhobene Mangelriige, entgegen der vorinstanzli-
chen Auffassung, nicht verspitet. Ucbrigens greift die ge-
selzliche Verpflichtung zur Mingelriige als solche nicht
Platz, denn weun der Kliager Montblanch statt Panadés
licferte, so liegt darin nicht,- wie die Vorinstanz meint,
dic Lieferung einer mangelhaften, sondern die einer
andern Sache, eines aliud. Laut den Akien handelt es
sich namlich um zwei gemiss der Auffassung der betei-
ligten Verkehrskreise nach Beschaffenheit, namentlich
Giite und Wert, ganz verschiedene Weinsorten und schon
deshalb kann die Annahme der Vorinstanz, dass Pana-
dés Qualititshezeichnung sei, jedenfalls soweit nicht zu-
treffen, als die Weinsorte Montblanch nicht darunter
fallen kénnte. Aus den eingelegten spanischen Geselzen
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geht zudem hervor, dass Weinbezeichnungen in Spanien
itberhaupt nicht den Charakter von Qualilatsbezeich-
nungen besitzen. Das Gesagie lasst nun freilich die
Frage unberiihri, ob nicht der Kliger sich unter Um-
standen auf eine fiir die Beklagte verbindliche An-
nahme der gelieferten andern Sache berufen konnle
und ob dann nicht insofern seine Rechtslage praktisch
die gleiche ware, wie im Falle verspateter Mangelriige.
Auf diesen Punk! braucht indessen nicht niher einge-
treten zu werden, da schon die frithern Erwigungen
dazu fithren, den vorinstanzlichen Slandpunkt, dass der
IKlager mit seinen Einwendungen gegen dic Kaufsache

" nicht zu horen sei, zu verwerfen und eine Prifung die-

ser Einwendungen als nitig zu erachten. Diese Priifung
hat nach der Aktenlage am hesten zunéchst durch die
Vorinstanz zu crfolgen, umsomehr als auch die Frage,
ob und in welchem Umfange die von der Beklagten
erhobenen Gegenforderungen berechtigl seien, noch
keineswegs liquid isl. Die Sache ist also in dieser Mei-
nung zur erneuten Beurteilung an die Vorinslanz zuriick-
zuweiseil.

Demnach hat das Bundesgericht
erkanut:

Die Berufung wird in dem Sinne gutgeheisen, dass
das angefochtene Urteil aufgehobeu und die Sache zu
neuer Entscheidung im Sinne der Molive an die kanto-
nale Instanz zuriickgewiesen wird.



