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Volltext

B. Gegen dieses Urthell ergriff der Klager und Widerbeklagte einerseits die Weiterziehung
an das Bundesgericht, andrerseits dre Nichtigkeitsbeschwerde an das zircherische
Kassationsgericht. Die bundesgerichtliche Verhandlung wurde bis nach Entscheidung Gber
das letztere Rechtsmittel ausgesetzt. Am 16. September 1889 hat das K assationsgericht des
Kantons Zurich die Nichtigkeitsbe- schwerde in der Hauptsache als theils unstatthaft, theils
unbe- griindet erkléart, dagegen einen auf eine Ordnungsbuf3e beztiglichen BeschluR as
nichtig aufgehoben. Der Klager erklarte auch gegen dieses Urtheil die Weiterziehung an das
Bundesgericht. C. Bei der heutigen Verhandlung stellt der Vertreter des Klé~ gers unter
Berufung auf seine an die Appellationskammer und das K assationsgericht des Kantons
Zurich gerichteten Eingaben vom 27. Mai 1889, 17. und 28. September gleichen Jahres die
Antrage, es sei seine Beschwerde gutzuheil3en unter Kosten— und Entschédigungsfolge,
eventuell seien die angebotenen Beweise abzunehmen. Nach dem Inhalt der erwadhnten
Eingaben wird vom Kl&ger beantragt: 1. Der unterm 15. April 1887 zwischen den Parteien
abge- schlossene Vertrag wird als aufgehoben erklért; 2. Der Beklagte ist verpflichtet, an
Kl&ger diein der zweiten bezirksgerichtlichen Verhandlung reduzirte Klagesumme von
1965 Fr. 29 Cts. nebst 6% Zinsen vom 15. Dezember 1887 110. Urthell vom 8. November
1889 in Sachen di Pauli gegen Huber. A. Durch Urtheil vom 27. April 1889 hat die
Appellations—~ kammer des Obergerichtes des Kantons Zurich erkannt: 1. Der unterm 15.
April 1887 zwischen den Parteien abge- schlossene Vertrag wird al's aufgehoben erklart; 2.
Der Beklagte ist verpflichtet, dem Klé&ger fUr den geliefer- ten Wein 1165 Fr. 29 Cts. nebst
Zins a 6% seit 15. Dezem~ ber 1887 zu bezahlen; im Uebrigen ist die Klage abgewiesen; 3.
Die Widerklage Nr. 1 ist durch den Entscheid in Disposi— tiv 2 als erledigt erkléart; 4. Im
Weitern hat der Kléager und Widerbeklagte dem Be- klagten und Widerklé&ger als
Schadenersatz 1500 Fr. (eintausend funfhundert Franken) zu bezahlen; im Uebrigen wird
die Wider- klage Nr. 2 abgewiesen; 5. Die Staatsgebuhr wird fur die zweite Instanz auf 80
Fr. festgesetzt 6. Die Kosten in beiden Instanzen werden den Parteien zu gleichen Theilen
auferlegt. an zu bezahlen, abziglich der im Prozesse freiwillig und ohne Rechtspflicht
anerkann- ten Betrége : a. 200 Fr. Beitrag an die Kosten wegen der Bul3enverfiigung; b.
218 Fr. 64 Cts. 6% Provision Akt. 170. 1448 Fr. 64 Cts. 1546 Fr. 65 Cts. Vaor 15.
Dezember 1887, nebst den be- zeichneten Zinsen; 3. Die Widerklage ist ganzlich
abgewiesen und def3gleichen auch diein Dispositiv 4 gutgehei3enen 1500 Fr.; 4. Sollte das
Bundesgericht aus irgend einem Grunde dem Beklagten eine Entschadigung zusprechen
(sei es compensando

sel es reconveniendo), so werde eine Gegenforderung von 1000 Fr. geltend gemacht 5. Die
sammtlichen Kosten aller Instanzen (auch des Kassa~ tionsgerichtes) seien dem Beklagten
aufzulegen, eventuell seien die Akten dem Kassations= und dem Appellationsgerichte
zurtickzu- stellen, damit dieselben die Kostenbestimmung ihrer Urtheile gemal3 dem
bundesgerichtlichen Entscheide abandern kdnnen; 6. Fir den Fall, dal’ die gestellten



Hauptbegehren nicht ohne weiters sollten gutgeheil3en werden kdnnen, seien die vor den
Vor- instanzen anerbotenen Beweise abzunehmen. Dagegen beantragt der Anwalt des
Beklagten und Widerklé- gers: Es seien die sdmmitlichen Begehren der Gegenpartei abzu-
weisen unter Kostenfolge, eventuell, wenn eine Aktenvervollstan— digung angeordnet
werden sollte, werde beantragt, es seien die vom Beklagten anerbotenen Beweise dartiber
abzunehmen, dal’3 der vom Gegner gelieferte Wein sofort nach dessen Ankunft in reine
Fasser abgezogen worden und dal3 er intakt geblieben sel, bis zur amtlichen Untersuchung,
sowie dal3 nach den Resultaten der che- mischen Untersuchung des amtlich gezogenen
Weines die Falschung desselben unmittelbar nach Einsammeln der Trauben beim ersten
Gahrungsprozesse musse geschehen sein, eventuell seien die Akten nur noch durch die
Generalagentur mit ihren schweizerischen Kun- den zu verkehren und zugleich versprach,
nur rein gehaltenen Na~ turwein zu liefern. Der Vertrag wurde auf die Dauer von zehn
Jahren abgeschlossen, zugleich aber bestimmt, dal3 jederzeit Auflé- sung verlangt werden
konne, wenn von einem Theile wesentliche V ertragsbestimmungen zum Schaden des
andern Thells verletzt werden. Im Fernern sind folgende Bestimmungen hervorzuheben: 8
3. En gros=Bestellungen, auf Wagons sich beziehend, werden , direkt vom Keller aus
besorgt; dagegen sollen Stiickguter durch ,das bel der Generalvertretung sofort zu
errichtende Depot gelie~ ,, fert werden. Herr Huber erhdlt fir alle Auftrége, jedoch nur
»Wirklich bezahlter Fakturen der Getrénke 6% Provision. Er— , zielter Mehrpreisist zu
vollen Gunsten des Herr Huber. § 4., Fir die im Depot eingelagerten Getrénke haftet Herr
Huber, ,, macht derselbe wochentlich Mittheilung der Verkéaufe, fir welche ,, er alsdann als
Kéufer eintritt und zwar nach den ausgesetzten , Limiten, abzuglich der Provision. Alle mit
dem Depot verknipf- ,, ten Auslagen tragt Herr Huber allein. Herr Huber ertheilt
»Vvierteljahrig Ausweis Uber das Depot, Verkaufe und Vorréathe ,,und halbjéhrig
Abrechnung. Die auf Herr Huber personlich ,,ausgestellten Fakturen der in das Depot
gesandten Weine sind, ,, soweit selbe nicht durch die Fakturen der dortigen Verkéufe fri-
»her fallig werden, acht Monate nach Ausstellung faltig.” In 8 10 ist noch ,,ausdrticklich
erwahnt, dald Herr Huber von alen nicht durch ihn geschlossenen Verkaufen bis 1. Juli
weder Provi— auch dariiber zu vervollstandigen, dal3 Huber das Zeugnif3 der bischoflichen
Kanzle in St. Gallen betreffend Nichtzul 8ssigkeit pasteurisirten Weines als Mef3wein nicht
erschlichen habe oder Bewels dafUr zu erheben, dal3 die katholische Geistlichkeit pasteuri—
sirten Wein nicht als Naturwein zur Verwendung beim Mef3- opfer zul&3ig erachte, wofur
auf ein einzuholendes Zeugnif3 des Bischofs von St. Gallen abgestellt werde. Replikando
protestirt der klagerische Anwalt gegen die Zulassung der gegnerischen Beweisantrége,
indem er dieselben theils als un— erheblich theils als unstatthaft, weil neu, bezeichnet. Das
Bundesgericht zieht in Erwégung: 1. Thatsachlich ist aus den Akten folgendes
hervorzuheben: Am 15. April 1887 kam zwischen den Parteien ein Vertrag zu Stande,
durch welchen Huber die Generalagentur der Baron di Paulischen Kellerel fur die ganze
Schweiz tibernahm, wogegen die genannte Kellerei sich verpflichtete, vom 1. Juli 1887 an
sion noch Ingerenz beansprucht.” Am gleichen 15. April sandte der Kléger dem Beklagten
fur das von diesem zu haltende Depot 10 Fasser Wein, ndmlich 4 Fasser (2232 Liter zu 37
Cts.) Ta~ felwein, 2 Fésser (1107 Liter zu 45 Ets.) Spezialwein. 2 Faesser (licher Liter zu 52
Cts.) Kalterenseewein, 2 Fasser (727 Liter zu 58 Cts.) Marzamiwein, zum
Gesammitfakturawerth von 2111 Fr. 21 Cts. Auf der Faktur findet sich der gedruckte
Vormerk: ,,Re~ klamationen werden nur innerhalb 14 Tagen berticksichtigt.” Der Beklagte
meldete mit Brief vom 25. April, der Wein sei ange~ kommen und er habe denselben, da
die Transportfasser etwas ge~ ronnen haben, in seine eigenen Lagerfasser abgezogen; Uber



die Beschaffenheit der Weine aul3erte er sich dabel nicht, wahrend er XV — 1889

wegen Schwundes eine Reklamation erhob. Mitte Mai 1887 zog die
Gesundheitskommission Unterstrald im Keller des Beklagten verschiedene Muster; von
diesen Proben wurden durch den Kan- tonschemiker, wesentlich wegen des fur einen
Naturwein zu ge~ ringen Sauregehaltes, zweibeanstandet, wel che aus Fassern gezo- gen
waren, die nach Hubers Angabe Tyrolerweine der klagerischen Sendung enthielten, ohne
dal3 indef ersichtlich ware, auf welche der vier vom Klager gelieferten Weinsorten die
Untersuchung sich bezog. Die Gesundheitskommission Unterstral3 legte durch eine am 2.
Juli 1887 erdffnete Verfligung dem Beklagten wegen unrich- tiger Deklaration der
theanstandeten Weinproben zwei BulRen von je 15 Fr. auf. Der Beklagte machte hievon dem
Kl&ger, obschon er mit ihm korrespondirte, zunéchst keine Mittheilung; erst am 30 Fr. Als
der Beklagte dem Klager hievon Kenntnil3 gab, mit der Anzeige, dal3 er Kassation dieses
Urthells begehrt habe, er— klarte sich der Klager mit letzterm Schritte durch Schreiben vom
1. September 1887 einverstanden, indem er unter Anderm bei- fugte, er habe
wahrscheinlich dem Beklagten einen wichtigen Um- stand mitzutheilen vergessen, dal3
namlich Tafelwein und Spezial- wein der grof3ern Haltbarkeit wegen pasteurisirt versandt
worden seien, der Beklagte moge sich speziell hierauf beziehen. Das Pa~ steurisiren des
Weines (Erhitzen desselben auf 50° R. bel luft- dichtem Verschlusse) werde doch
heutzutage keinem Chemiker und Oenologen mehr unbekannt sein. Die
Appellationskammer des Obergerichtes wies die Nichtigkeitsbeschwerde des Beklagten mit
Beschlufd vom 29. September 1887 ab, weil zwar unrichtig ge- wesen sei, dal3 die
Gesundheitskommission die fraglichen Wein— muster nicht schon im Keller versiegelt
habe, indessen nichts dafiir spreche, daf3 eine Verwechslung stattgefunden habe und daher
kein Grund zur Kassation vorliege. Huber schrieb hierauf dem Kl&ger, die
Appellationskammer habe ihn zwar abgewiesen, aber nur aus formellen Griinden, so dal3 sie
moralisch gesichert seien; doch ge- niige das nicht, es miisse die Revision des Urthells
ausgewirkt und zu diesem Zwecke bewiesen werden, dal? der ziircherische Kan—
tonschemiker sich geirrt habe. Der Kléger erklérte indef3, er wiirde 18. August 1887 gab er
ihm von der Bul3enauflage Kenntnil3 er fligte bei, da eine von ihm veranlal3te Untersuchung
durch einen St. Galler Chemiker zu einem abweichenden Ergebnisse ge- fihrt habe, sei von
ihm gerichtliche Untersuchung begehrt worden, um so mehr, als die Muster, welche der ihm
ungunstigen Unter— suchung zu Grunde gelegt worden, nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt gezogen, namentlich nicht im Keller schon versiegelt worden seien, auch unter den
Mitgliedern der Gesundheitskom- mission sich einer seiner Konkurrenten befinde; er
ersuchte den Klé&ger, ihm mit Rath und That an die Hand zu gehen. Der Klager erwiderte
hierauf am 25. August, er sei Uber den Zircher Befund entristet, der Beklagte moge keine
Mhe und keine Ko- sten scheuen, damit ihnen Recht werde; er werd ihn darin in jeder
Weise unterstiitzen, finanziell wie moralisch; er vermuthe Ubrigens, es mdchte eine
Verwechslung vorliegen. Das einfachste ware, dal3 Beklagter um neuerliche Untersuchung
ansuchen wirde, wobei aber die Proben gewissenhaft neu aus dem Wein genom- men und
in des Beklagten Gegenwart untersucht werden sollten. Durch Entscheidung vom 27.
August 1887 bestétigte indef3 das Bezirksgericht Zarich, (gestitzt auf mundliche
Auseinandersetzungen des Kantonschem!kers und das Zeugni(3 des Polizisten, welcher die
Muster gezogen hatte, dal3 eine Verwechslung nicht stattge~ funden habe noch habe
stattfinden kénnen), die beiden von der Ge~ sundheitskommission gesprochenen Bul3en als
eine Bufle von sich mit der moralischen Satisfaktion begniigen und nicht gerne weitere
Prozef3kosten bezahlen. Dagegen mahnte er den Beklagten wiederholt, ihm Uber die



Verkaufe aus dem Depot und br den jetzigen Bestand desselben Aufschluf3 zu geben. Der
Beklagte be- richtete hierauf am 29. November 1887, dal3 vom Tafelwein noch 860 Liter,
vom Marzamiwein noch 280 Liter vorhanden seien, die andern zwei Sorten dagegen zur
Hélfte reell verwen- det, zur andern Hélfte, weil sie triib und scharspickig geworden, letzte
Woche zu coupage seien verwendet worden. Nach Abwei— sung der
Nichtigkeitsbeschwerde des Beklagten wurden von der Gesundheitskommission Unterstral
die der amtlichen Untersuchung unterstellten Muster ausgeschuttet, so dal3 einem erst am 6.
De-~ zember 1887 gestellten Begehren des Beklagten um weitere Auf- bewahrung
derselben nicht entsprochen werden konnte. Auf Ansuchen des Beklagten hat der Kléger
durch Schreiben vom 14. September

rung seiner Rechte einem zircherischen Anwalte an. Dieser er— 1887 gestattet, dal3 fur die
erste Weinlieferung ausnahmswei se stattete gegen den Beklagten Strafanzeige wegen
Erpressungsver- nicht vertragsméaldig sondern erst nach dem Verkaufe Ausrechnung
suches; es wurde indef3 die Untersuchung sistirt, weil das Vergehen zu stellen sai. Die erste
Weinlieferung blieb aber die einzige. Am nicht im Inlande begangen sei. Der Kl&ger erhob
hierauf gegen 9. November 1887 namlich erschien im Tagblatt der Stadt den Beklagten
Civilklage dahin: 1. Es sel der zwischen den Par— Zirich eine Bekanntmachung der
Gesundheitskommission Unter— teien am 15. April 1887 abgeschlossene Vertrag al's
aufgehoben stral? betreffend die Untersuchung verschiedener Weine, worin un- erklért und
2. der Beklagte zu Bezahlung von 2111 Fr. 20 Cts. ter Anderm mitgetheilt wurde, es seien
zwel Nummern 1886er nebst Zins an den Klager verurtheilt. Der Beklagte verlangte
Tyrolerwein, deren Eigenthiimer Huber=V ogler Weinhandler in Abweisung der Hauptklage
und Verurtheilung des Klagers und Unterstral3, sei, bei der Untersuchung als nicht reell
bezeichnet und Widerbekagten, dem Beklagten und Widerkléger zu bezahlen: die von der
Gesundheitskommission verhangte Bul3e sai gerichtlich 1. 1000 Fr. fur Kosten und
Umtriebe der Durchfuhrung des bestétigt worden. Daraufhin schrieb der Beklagte, welcher
bisher Prozesses wegen der von der Gesundheitskommission Unterstral3 kein Mil3trauen
gegen den Klager geduliert, sondern gegentheils verhangten Bul3en; 2. 30,000 Fr. fir
direkten und indirekten stets von einem zu widerlegenden Irrthum des Kantonschemikers
Schaden, den der Beklagte und Widerklager durch vertragswidrige gesprochen hatte, am 6.
Dezember 1887 an den Kl&ger, sein (des Weinlieferung seitens des Klagers und
Widerbeklagten erlitten Beklagten) Name sei durch die erfolgte Verdffentlichung befleckt
habe. In der Folge reduzirte er die Post 1 der Widerklage auf und er kbnne sich nur helfen,
wenn er den richtigen Namen 500 Fr., die Post 2 auf 5000 Fr. Er machte einredeweise gel-
nenne, also im hiesigen Tagblatte und unter Umstanden auch in tend, die Klageforderung 2
sei noch nicht verfallen (weil der auswértigen Bléttern ein Inserat erscheinen lasse, dal3 er
gestutzt Wein noch nicht vollstandig verkauft sei); Gberdem habe der ge~ auf konstatirte
Weinpantscherel allen Verkehr mit dem Klé&ger lieferte Wein in Folge theilweiser
contrurisirung und Unrealitét abgebrochen habe. Kl&ger kdnne sein Ansehen vor der Welt
nur einen Minderwerth von mindestens 300 Fr. und wéren am Fak- durch Opferung seines
(des Beklagten) Namen retten und er turawerth unter allen Umstanden 145 Fr. 92 Cts. in
Abzug wolle sich hiezu hergeben, wenn ihm Kl&ger eine entsprechende bringen, némlich
126 Fr. 72 Ets. a's 6% Provision des Be~ Summe fir den ihm entstandenen Schaden
bezahle. Der Kl&ger klagten und 19 Fr. 20 Cts. fur Muster. Seine Widerklagsfor- schrieb
hierauf am 9. Dezember zuriick: Was ist die Summe, derung Nr. 1 begriindete er einerseits
auf das Versprechen des welche Sie beanspruchen wirden laut Ihrem letzten Briefe?
Kl&gers, andrerseits auf den Umstand, daf3 die Bul3en, Kosten Durch Schreiben vom 13.



Dezember erwiderte der Beklagte zu—~ und Umitriebe durch die vertragswidrige Lieferung
des Klagers néchst, der Klager werde wissen, was ein Ehrennamen werth sei; verursacht
worden seien und Beklagter die Geschéfte des Klagers wenn Klager ihm nicht gerecht
werde, so werd er sich selbst Ge~ gefuhrt habe; fur die Widerklageforderung Nr. 2 machte
er gel- rechtigkeit verschaffen. Am 19. Dezember erklarte er, der Schaden tend, es habe der
Kl&ger in vertragswidriger Weise direkt oder konnte mit einer Million nicht gutgemacht
werden, indessen wolle durch andere Agenten mit schweizerischen Kunden verkehrt, wo-
er sich mit einem theilweisen Schadenersatz von 50,000 Gulden durch dem Beklagten
Provisionen entgangen seien, und es seien begniigen und am 20. Dezember drohte er dem
Klé&ger, er werde ferner fiir den Beklagten durch die vertragswidrige Lieferung un— dessen
Name, wenn Klager ihm nicht sofort entspreche, in der reellen Weines, die Publikation des
BuRRenerkenntnisses u. s. w. ganzen Welt, nicht nur in der Schweiz, sondern mehr nochinin
seinem Weingeschéfte erhebliche Nachtheile entstanden. Der Oestreich in den
verschiedensten L okalbl&ttern nennen; er garantire Klager gab den vom Beklagten
beanspruchten Abzug von 145 Fr. dafur, dal3 er den Ruf verlieren werde u. s. w. Der Kl&ger
sah 92 Cts. am Fakturawerth zu und reduzirte somit die Klagefor— sich nicht veranlaly;
hierauf einzugehen, sondern vertraute die Wah-

derung auf 1865 Fr. 29 Cts.; er erkannte im Weitern, jedoch ohne alle Rechtspflicht, 200 Fr.
von der Forderung fur Kosten und Umtriebe des BulRenprozesses sowie 218 Fr. 70 Cts. fur
entgangene Provisionen auf direkten Weinlieferungen an; im Ue- brigen bestritt er die
Einreden und die Widerklage des Beklagten; in zweiter Instanz machte er eventuell fir den
Fall, dal3 dem Beklagten, sei es kompensations=, sey es widerklagsweise eine Ent-
schéadigung sollte gesprochen werden, seinerseits eine Gegenforde- rung von 1000 Fr.
geltend, gestiitzt darauf, dal3 die vorzeitige Aufhebung des Vertrages vom 15. April 1887
vom Beklagten verschuldet sei und dieser ihm fir den hieraus entstandenen Scha— den
hafte. Die erste Instanz (Bezirksgericht Zurich) erkannte im Sinne der Antrége des Klé&gers,
die zweite Instanz in der aus der Entscheidung der Appellationskammer mal3gebend; nach
vor der Appellationskammer gestellten Antragen der Parteien aber Uberstieg der Streitwerth
unzweifelhaft den Betrag von 3000 Fr., wofUr es genuigt, darauf hinzuweisen, dal3 vor der
Appellations- kammer auch das Rechtsbegehren 1 der Klage bestritten war. 3. Nach den
heutigen Antragen der Parteien liegt die durch Dispositiv 1 des angefochtenen Urtheils
ausgesprochene Aufhe- bung des Vertrages vom 15. April 1887 nicht mehr im Streite. Es
hat im Fernern der Beklagte die Einwendung, es sei die kla~ gerische Forderung nicht
fallig, heute nicht festgehalten. Bestritten ist also nur noch, ob nicht dem Beklagten
gegentber dieser For— derung die Minderungseinrede wegen nicht vertrags= und gesetz-
maldiger Beschaffenheit der gelieferten Waare zustehe, und ob nicht die widerklagsweise
geltend gemachten Anspriiche des Beklagten begriindet seien. 4. Was zunéchst die
Minderungseinrede anbelangt, so ist zu bemerken: Der Beklagte empfing den in das Depot
gelieferten Wein nicht als Kaufer sondern als Verkaufskommissionér des Klagers.
Allerdings hat der Beklagte nach dem Vertrage vom 15. April 1887 fir die von ihm aus
dem Depot verkauften Weine als Kéufer einzutreten, verbleibt ihm ein Gber die Limite
hinaus erzielter Mehrerl6s und ist im Fernern vorgesehen, dal3 Fakt. A ersichtlichen Weisg;
dieselbe erachtete von den Forderun— gen des Beklagten als begrindet: 1. 300 Fr. fir
Kosten des Polizeiprozesses; 2. 400 Fr. furér Provision; 3. 100 Fr, fur Minderwerth wegen
theilweiser Pasteurisirung des Weines; 4. 1500 Fr. als Schadenersatz. 2. In rechtlicher
Beziehung ist auf die Beschwerde des Klagers, soweit sie sich gegen das Erkenntnif3 des
Kassationsgerichtes rich- tet, als unstatthaft nicht einzutreten. Das | etztinstanzliche kanto-



nale Haupturthell ist dagenige der Appellationskammer; das Er- kenntnif3 des

K assationsgerichtes entscheidet nicht in der Sache selbst, d. h. Uber den eingeklagten
Anspruch, sondern verneint, nur theils die Statthaftigkeit theils dre Begrindetheit des
aul3er— ordentlichen Rechtsmittels der Nichtigkeitsbeschwerde. Es stiitzt sich demnach auch
ausschliefdlich auf kantonales Recht. Wenn insbe~ sondere das K assationsgericht die
Nichtigkeitsbeschwerde insoweit als unstatthaft erklart, als die Weiterziehung der Sache an
das Bundesgericht nach Art. 29 und 30 O.=G. zul&3ig sei, so beruht diese Entscheidung
durchaus auf der Anwendung des kantonalen Prozef3rechtes. Dagegen ist die Beschwerde
gegen das Urtheil der Appellationskammer statthaft und das Bundesgericht zu deren
Beurtheilung kompetent. Die Weiterziehung ist rechtzeitig erklart worden, die Sacheist
unbestrittenermal3en nach eidgentssischem Rechte zu beurtheilen und der gesetzliche
Streitwerth ist gegeben. In letzterer Richtung ist nach Art. 29 O.=G. die Sachlage vor er
nach Ablauf von acht Monaten die Faktur zu begleichen, also den (nicht bereits an Dritte
verkauften und bezahlten) Wein kauf- lich zu Gbernehmen habe. Allein auf die letztere
Klausel hat der Kl&ger in Betreff der streitigen ersten Lieferung verzichtet, indem er durch
Schreiben vom 14. September zugab, dal3 Uber diese Lie~ ferung erst nach vollstandiger
Liquidation derselben ausgerechnet werde; in den ersterwahnten V ertragsbestimmungen
dagegen liegt doch wohl nur, dal? der Beklagte als Kommissionér del credere hafte und a's
Entlohnung neben der festen Provision noch einen alféligen Mehrerl6s erhalte, nicht aber
die Stipulation eines Kaufes tiber den in das Depot zu liefernden Wein. Hieflr spricht der
gesammte Zusammenhang des Vertrages und die Haltung der Korrespondenz der Parteien,
insbesondere auch der Umstand, dal3 der Beklagte dem Kl&ger von den abgeschlossenen
Verkdufen Mit- theilung zu machen und Gber den Bestand des Depot Ausweis

zu ertheilen hatte u. s. w., was alles auf die Stellung eines Kommissionars, nicht aber auf
digjenige eines Kéaufers hindeutet. Ein Kauf ist zwischen den Parteien erst im Dezember
1887 da~ durch zu Stande gekommen, dal3 der Beklagte nach der thatséch- lichen Lésung
des Kommissionsverhdtnisses den (damals noch vorhandenen) Wein nicht zuriickgab, auch
nciht zuttickzugeben sich anerbot, sondern fr sich behielt; dadurch hat er, wie die Vor-
instanz ausfuhrt, den sdmmitlichen damals noch vorhandenen Wein tillschweigend als
Ké&ufer, wie dies vertragsmaldig urspriinglich vorgesehen war, tbernommen. Nur insoweit
liegt also ein Kauf vor und sind Rechte und Pflichten der Parteien nach den Regeln des
Kaufvertrages zu beurtheilen; im Uebrigen sind neben den Bestimmungen des Vertrages die
gesetzlichen Grundsétze Uber das Kommissionsgeschéft mal3gebend. Danach kann denn
von einer Preisminderungseinrede im eigentlichen Sinne des Wortes (d. h. im Sinne des
adilitischen Rechtsmittels des Kéufers) nur in Be- treff des vom Beklagten im Dezember
1887 als Kaufer Ubernom- menen restlichen Weinquantums die Rede sein; im Uebrigen
kann 1887 nicht mehr vorhandenen) Weines sodann wirde den Nach— weis einesin Folge
der behaupteten vertragswidrigen Beschaffen— heit fraglichen Weines auf dem Vertriebe
desselben dem Beklagten entstandenen Schadens voraussetzen. Denn unzweifelhaft liegt
der artel, welche Schadenersatz wegen Nichterfllung respektive man- gelhafter Erfullung
eines Vertrages verlangt, der Nachweis des eingetretenen Schadens ob. An einem solchen
Nachweise mangelt es nun aber durchaus. Der Beklagte hat weder bewiesen noch Bewels
dafur anerboten, daf3 er auf dem von ihm verkauften Weine in Folge nicht vertrags= und
gesetzmal3iger Beschaffenheit desselben denjenigen Erl6s thatsachlich nicht erzielt habe,
den er bei richtiger Beschaffenheit der Waare hétte erzielen kdnnen, u. dgl.; es mangelt
Uberhaupt an jeder genauen Darlegung dartiber, in welcher Weise Beklagter Gber diesen
Wein verfugt hat. Es kann daher dem Beklagten ein sachbezuglicher Ersatzanspruch nicht



zugestanden werden; der Beklagte haftet vielmehr, ohne aus die- sich nur fragen, ob nicht
dem Beklagten Schadenersatzanspriiche aus dem Kommissionsvertrage zustehen. 5. Die
Preisminderungseinrede nun ist allerdings nicht, wie der Kl&ger behauptet, wegen
Verspétung der Mangelriige unzu- 1&g, dagegen ist dieselbe, was von der V orinstanz
ubersehen wurde, def3halb offenbar unbegriindet, weil der Beklagte im De-~ zember 1887
zur Zeit des Kaufsabschlusses die von ihm nun—- mehr gertigten Sachmangel (Pasteurisirung
eines Theiles des gelieferten Weines und Unrealitét desselben), vollsténdig kannte, so dal3
der Verkaufer daftr nach Art. 245 O.=R. nicht haftet. Hie-~ gegen kann nicht etwa
eingewendet werden, es sei der Beklagte zu Uebernahme des Weines vertraglich
verpflichtet gewesen, denn esist klar, dal? Beklagter, sofern der Wein nicht vertrags= und
gesetzgemald beschaffen war, denselben nicht zu Gbernehmen brauchte, sondern
zurlickzugeben berechtigt war. Wenn er dies nicht gethan, sondern den Wein in Kenntnif3
seiner Mangel gekauft hat, so kann er fir letztere den Verkdufer nicht verantwortlich
machen. 6. Ein Anspruch wegen Minderwerthes des vom Beklagten als Kommissionér
vertriebenen und verwendeten (im Dezember sem Grunde einen Gegenanspruch erheben zu
konnen, dem Klager gemal3 Art. 4 des Vertrages vom 15. April 1887 fir den Fakturapreis
des gelieferten, von ihm verwendeten Weines. 7. An der Abweisung der
Preisminderungseinrede muf3 Gbri— gens, soweit es den Anspruch wegen Unrealitét des
gelieferten Weines betrifft, auch def3halb festgehalten werden, weil nicht nach- gewiesen
ist, dafd der Wein vom Kl&ger unreal geliefert worden seli, die Beweislast hiefur aber den
Beklagten trifft. Der Vorder- richter geht in dieser Beziehung davon aus, durch die
Untersu—~ chung des Kantonschem!kers sai festgestellt, dal? die von diesem untersuchten
Weinmuster nicht reinen Naturwein enthalten haben; allerdings behaupte der Kl&ger, es
musse, sofern dieses Unter— suchungsergebnif3 richtig sei, der von ihm gelieferte Weinim
Keller des Beklagten eine Veranderung erlitten haben. Allein die Beweidast hiefir treffe
den Kl&ger; es bestehe, wie sich arg. e contrario aus Art. 248 Absatz 2 des
Obligationenrechtes ergebe, eine Prasumtion dafur, dal3 spéter hervortretende verborgene
Mén- gel einer Waare schon bei der Empfangnahme derselben vorhan— den gewesen seien;
hier aber handle es sich um verborgene Mangel, welche schon bei Empfangnahme
festzustellen der Beklagte nicht verpflichtet gewesen sei. Einen Beweis, auch nur einen
Wahr-

scheinlichkeitsbeweis dafir, dal3 der Wein im Keller des Beklagten verandert worden sai,
habe der Kl&ger nicht erbracht; wahrschein- licher sei im Gegentheil, dal3 der Wein schon
beim Klé&ger, zwar nicht durch diesen selbst oder mit dessen Wissen, wohl aber durch seine
Angestellten gefd scht worden sei. Diese Entscheidung beruht auf einer rechtsirrthimlichen
Vertheilung der Beweidast. Esist richtig, dal3, sofern die Waare vom Empfanger von
vornherein als nicht vertrags= oder gesetzmal3ig zurtickgewiesen wird, der Ver— auf3erer
deren Empfangbarkeit zu beweisen hat. Ist aber die Waare einmal al's vertragsmaliger

L eistungsgegenstand in Empfang ge- nommen worden, so dreht sich die Beweislast um,
wenn nunmehr der Empfanger klage= oder einredewei se Anspriiche wegen Sach- méngeln,
insbesondere einen Preisminderungsanspruch, geltend machen will, so hat er das
Vorhandensein der behaupteten Mangel und zwar deren V orhandensein zur mal3gebenden
Zeit (d. h. zur Wein vom Klager unreal sei geliefert worden, beziehungsweise im Zeitpunkt
der Lieferung und Empfangnahme unreal gewesen sei, so ist dieser Bewels nicht erbracht,
und kann auch durch die vom Beklagten heute eventuell anerbotenen Beweise nicht
erbracht werden. Nach der thatséchlichen Entscheidung des Vorderrichters steht zwar fest,
daf’d die vom Kantonschemiker untersuchten Wein— muster nicht realen Naturwein



enthielten; allein nicht bewiesen und, da die Muster, (ebenso wie anscheinend der Wein
selbst) nicht mehr vorhanden sind, auch nicht mehr zu erweisen, ist, daf3 die untersuchten
Muster wirklich unverdnderte Proben derjenigen Weine enthielten, welche vom Klager dem
Beklagten waren geliefert worden. Der Beklagte hatte friher, in dem Polizeiprozesse, selbst
Zweifel dartiber gedulRert, indem er auf die Méglichkeit einer Verwechslung der Proben
hinwies. Er hat sich nun die Fiihrung desihm obliegenden Beweises selbst dadurch
verunmoglicht, dal3 er einerseits Uber die gelieferten Weine ohne weiters verfigte, an-
drerseits nicht rechtzeitig dafir Sorge trug, dal3 die der chemischen Untersuchung
unterstellten Proben auch aufbewahrt werden. 8. Ist somit die Preisminderungseinrede des
Beklagten zu ver— Zeit des Vertragsabschlusses, der Versendung oder der Uebergabe), zu
beweisen; denn er negirt in diesem Falle nicht den Klagegrund (die Vertragserfllung),
sondern macht einen auf die mangel hafte Beschaffenheit der gegnerischen Leistung
begrindeten selbstandigen Anspruch geltend, dessen thatséchliche Grundlage er darzuthun
hat. Eine Prasumtion des vom Vorderrichter behaupteten Inhaltes stellt das Gesetz nicht
auf; aus Art. 248 Absatz 2 O.-R. ist sie nicht abzuleiten. Allerdings legt diese
Gesetzesbestimmung dem Kaufer den Beweis dafUr, dal3 die behaupteten Mangel schon zur
Zeit der Empfangnahme vorhanden gewesen seien, als ein beson- deres, auf die
Unterlassung gehoriger Feststellung des Thatbe- standes gesetztes, Prgjudiz auf. Allein dies
erklart sich einfach da- raus, dal3 in denjenigen Fallen, auf welche Art. 248 Absatz 2 sich
bezieht, die Beweislast an sich nicht den Ké&ufer, sondern vielmehr den Verkaufer treffen
wurde. Denn Art. 248 Absatz 2 bezieht sich wie sein Zusammenhang mit Alinea 1 ibidem
zeigt, auf den Fall, wo der Kaufer eine Gibersandte Waare von Anfang an als nicht
empfangbar zurtickweist. Die vom Vorderrichter gezogene Folge- rung, sofern nicht Art.
248 Absatz 2 zutreffe, brauche der Kaufer nicht zu beweisen, dal3 verborgene Mangel schon
zur Zeit der Empfangnahme vorhanden gewesen seien, ist also nicht stichhaltig. Liegt aber
demnach dem Beklagten der Beweis dafUr ob, dal3 der werfen, so mul3 die gleiche
Entscheidung aus den in Erw. 7 aus- gefihrten Grinden um so viel mehr natirlich auch in
Betreff degenigen Widerklagsanspruches des Beklagten Platz greifen, welcher auf die
Unrealitét des gelieferten Weines sich stitzt. Es mufd im Fernern auch der Anspruch des
Beklagten auf Ersatz von Kosten u. s. w. des Polizeiprozesses, so weit er nicht vom Klé&ger
freiwillig anerkannt ist, abgewiesen werden. Denn, wie sich aus dem oben ausgefihrten
ergiebt, ist es nicht richtig, dal3 der Beklagte in fraglichem Prozesse lediglich die Geschéfte
des Klagers gefuhrt habe und von diesem die betreffenden Auslagen von Rechtswegen
zurUckfordern kdnne. Wenn sodann allerdingsrichtig ist, dal3 der Klager versprochen hat,
den Beklagten in dieser An— gelegenheit finanziell und moralisch zu unterstiitzen, so kann
auch dies jedenfalls nicht dazu fuihren, dem Beklagten einen hohern Betrag zuzusprechen,
als denjenigen, welchen der Kléger freiwillig anerkannt hat. Denn esist doch klar, dal? der
Kl&ger das frag— liche Versprechen nur unter der Voraussetzung gab, dal3 der Be- klagte
die Angelegenheit im Sinne angemessener Wahrung der

kl&gerischen Rechte und Interessen durchfiihre. Daran aber hat es der Beklagte, welcher
nach der Publikation der BulRenurtheile pl6tzlich sich gegen den Klager wendete, es auch
versaumte, fir Aufbewahrung der amtlich untersuchten Proben Sorge zu tragen, wodurch
eventuell eine Ueberprifung der Untersuchung des Kan— tonschem!kers méglich geworden
waére, u. S. w., durchaus fehlen lassen. 9. Dagegen ist der Widerklageanspruch insoweit
prinzipiell be~ grindet, als er Vergitung von Provisionen auf Geschéften for— dert, welche
vom Klager wahrend der Vertragszeit in vertrags— widriger Weise direkt mit

schwei zerischen Kunden gemacht wurden, ohne dal3 dem Beklagten seine vertragsméaldige



Provision gutge— schrieben worden wére. Allein esist nun, in Abweichung von der
Auffassung des Vorderrichters, grundsétzlich davon auszugehen, dal3 der Klager schon vom
6. und nicht erst vom 20. Dezember 1887 an berechtigt war, den Vertrag mit dem Beklagten
als auf- sondern durfte er ohne weliters davon ausgehen, der Beklagte selbst betrachte den
Vertrag von Stunde an als aufgel 6st, sofern we- nigstens der Kléger sich, — was dann in
der Folge nicht ge~ schah, — nicht dazu herbeilasse, das geforderte Schweigegeld zu
bezahlen. Nachdem der Beklagte einmal die Erklarung vom 6. Dezember 1887 abgegeben
hatte, konnte er vom Klager die fernere Erfullung des Vertrages nicht mehr verlangen,
sondern war Klager an denselben nicht mehr gebunden. Daher fallen denn alle erst seit dem
6. Dezember 1887 geschehenen direkten Wein- lieferungen des Klagers aul3er Betracht.
Danach kann aber der in Rede stehende Anspruch des Kl&gers nur in Betreff derjenigen
zwel Lieferungen (an Gebrider Kuster in Schmerikon) fiir be- griindet erachtet werden, in
Betreff welcher der Kl&ger die Pro- visionsforderung mit 218 Fr. 64 Cts. nicht mehr
bestreitet. VVon den tbrigen vom Vorderrichter berticksichtigten Lieferungen ndm- lich sind
eine fernere Lieferung an Kuster, eine solche an. |. Rohner in Buchs, sowie an
Bahnhofrestaurateur Rusch daselbst festge- stelltermal3en erst seit dem 6. Dezember 1887
erfolgt und auch ricksichtlich der weitern vom Vorderrichter in Betracht gezogenen
geferungen (eine Lieferung an Steinmann in St. Gallen und zwei Lieferungen an F.

Wei 3haar daselbst) ist nicht bewiesen, dal3 dieselben vertragsmaldig der
Provisionsberechtigung des Beklagten unterstehen. Vielmehr ergiebt sich riicksichtlich der
Lieferung an Steinmann aus der Faktur und dem Briefe des Steinmann vom gehoben zu
behandeln und den Verkehr mit dem Beklagten nicht weiter fortzusetzen. Allerdings hat der
Kl&ger nach Empfang des Briefes des Beklagten vom 6. Dezember den Vertrag vom 15.
April 1887 nicht férmlich gekiindigt (was er tbrigens vor dem Prozesse Uiberhaupt nicht
gethan hat); alein das durch den Brief vom 6. Dezember 1887 bethétigte Verhalten des
Beklagten war ein derartiges, dal? danach der Klager den Vertrag ohne weiters al's aufgel 0st
betrachten durfte. Denn in dem Briefe vom 6. Dezember erklart der Beklagte, er werde
durch ein Inserat offentlich erkl&ren, er habe mit dem Klager wegen konstatirter
Weinpantscherel alle Verbindung abgebrochen, sofern ihm nicht eine angemessene
bedeutende Entschédigung sofort zugesichert werde; nur wenn ihm ein solches bedeutendes
Schweigegeld gewéhrt werde, werde er sich dazu hergeben, durch Opferung seines Na—
mens das Ansehen des Kl&gers zu retten, u. s. w. Er legte da— bei noch insbesondere dar,
dal3 er wohl wisse, wie der Klager in seiner Stellung durch das angedrohte Verfahren
empfindlich misse getroffen werden, u. s. w. Nach diesem, moralisch durchaus ver-
werflichen, Auftreten des Beklagten konnte dem Klé&ger die Fort- setzung des auf
gegenseitiges Vertrauen begriindeten Vertragsver- haltnisses mit dem Beklagten nicht
mehr zugemuthet werden, 31. Dezember 1887 (s. Akt. 52e und die beigelegte Kopie der
Faktur), dal3 dieselbe schon vor dem 1. Juli 1887 bestellt war, also vertragsmaldig der
Beklagte davon keine Provision zu fordern hatte, und ricksichtlich der ersten Sendung an F.
WeiZhaar gilt (nach der Akt 52 e beigehefteten Fakturakopie) das gleiche, wah- rend
rucksichtlich der zweiten, am 15. November 1887 bestellten, Sendung an Weil3haar nicht
bewiesen ist, dal3 dieselbe vor der Auflésung des Vertrages (am 6. Dezember 1887) sei
gemacht worden. 10. Da nach dem Ausgefihrten dem Beklagten eine Uber die
kl&gerischerseits anerkannten Betrage hinausgehende Entschadigung nicht zuzusprechen
ist, so falt die eventuelle kl&gerische Gegenfor— derung von 1000 Fr. dahin.

Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Auf die Weiterziehung des Klagers wird, soweit
dieselbe sich gegen das Erkenntnif3 des K assationsgerichtes des Kantons Ziirich vom 16.



September 1889 richtet, nicht eingetreten. Dagegen wird die klégerische.Weiterziehung,
soweit sie sich gegen das Ur- theil der Appellationskammer des Obergerichtes des Kantons
Zurich richtet, dahin als begrindet erklért, dal? der Beklagte in Abénderung der Dispositive
2 und 4 dieses Urthells verpflichtet wird, dem Kl&ger fir den gelieferten Wein 1546 Fr. 65
Cts. (eintausend funfhundert sechs und vierzig Franken fiins und sechzig Rappen) nebst
Zins zu sechs Prozent seit 15. Dezember 1887 zu bezahlen, die Widerklage dagegen (soweit
ihr nicht durch die Entscheidung tiber die Hauptklage Rechnung getragen ist) ab—- gewiesen
wird.
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