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der Wendung, die Sthne Stiicheli seien (sc. bereit), « als
Biirgen einzutreten », eine Stiitze, sofern nicht etwa
bei dem Wort « einzutreten » ein Schreibfehler vorliegt.
Allein  selbst wenn man als festgestellt betrachten
wollte, dass die Unterzeichnung damals bereits erfolgt
war, wofiir auch die Zusicherung Schiltknechts, alle Ver-
trage binnen 2 Tagen dem Verwaltungsrate vorzulegen,
spricht, so wiare die Sachlage doch noch nicht genii-
gend abgeklart, da ja der Beklagte schon am 29. Sep-
tember volljahrig geworden war, und nachzuweisen ist,
dass er die Biirgschaft erst nach diesem Datum unter-
schrieben hat. Ein sicherer Schluss hierauf lasst sich aber
auch aus den iibrigen Umst4dnden nicht ziehen, insbeson-
dere nicht aus der Tatsache, dass der Beklagte im Sommer
und Herbst 1908 uninittelbar nacheinander mehrere
Militdrschulen (Rekruten-, Unteroffiziers- und Aspiranten-
schule) bestanden hat. Da letztere erst Mitte August
begonnen und 106 Tage gedauert hat, wie sich au- der
Bescheinigung des thurgauischen Kreiskommandos vom
25. Mai 1918 ergibt, kann sie erst in den letzten November-
tagen, jedenfalls nach dem 10. November, zu Ende ge~
gangen sein. Es kann deshalb nicht eingewendet werden,
die Unterzeichnung habe erst nach der Entlassung des
Beklagten aus dem Militiardienste erfolgen konnen, viel-
mehr muss dies entsprechend der in der Antwort auf die

Klage enthaltenen Darstellung anlisslich eines Urlaubes

geschehen sein. Ebensowenig geben die Aussagen Schilt-
knechts und die Deposition von Vater Stiicheli in der
Strafuntersuchung einen zuverlissigen Anhaltspunkt.
Walten aber hinsichtlich des Zeitpunkts der Unterzeich-
nung begriindete Zweifel ob, so miissen sie nach dem Ge-
sagten zu Ungunsten der Kligerin ausgelegt werden,
umsomehr als es ein grober Fehler Schiltknechts war, die
Urkunde nicht zu datieren, mit anderen Worten : die
Klégerin hat den ihr obliegenden Nachweis hinsichtlich
des Zeitpunktes der Eingehung der Biirgschaft nicht
geleistet. ' '
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Dem Beklagten kann auch nicht entgegengehalten
werden, er habe die Biirgschaftsverpflichtung nachtriglich
dadurch anerkannt, dass er wihrend nahezu 4 Jahren
sich stillschweigend verhalten und die Kasse im Glauben
gelassen habe, dass eine Beanstandung wegen mangelnder
Volljahrigkeit nicht erfolgen werde. Ein Verstoss gegen
Treu und Glauben kann hierin deshalb nicht erblickt
werden, weil der Beklagte offenbar iiber die finanzielle
Lage seines Vaters nicht orientiert war und nicht daran
dachte, dass ihm aus der eingegangenen Biirgschaft eine
Verantwortlichkeit erwachsen werde. Zudem durfte den
Organen der Glaubigerin zugemutet werden, dass sie sich
iiber den wichtigen Umstand, ob der Beklagte das Voll-
jahrigkeitsalter erreicht habe, erkundigen und eventuell
dafiir besorgt sein wiirden, ihn zu veranlassen, die erteilte
Unterschrift nach erlangter Volljahrigkeit zu bestétigen.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Klage wird abgewiesen.

9. Urteil der L Zivilabteilung vom 6. Februar 1919
i. S. A.-G. fiir Stickstoffdiinger gegen Weinmann.

" Sukzessivlieferungsgeschiaft. Lieferm}gsver-
zug im Zeitpunkt der Nachfristsetzung durch den Kéauifer ?
Uebernahme einer rechtlichen Verpflichtung t{der blqsse
unverbindliche Absichtsdusserung ? Hinfall der Lieferpflicht
‘hinsichtlich einzelner Raten infolge h6herer Gewalt. Voraus-
setzungen fiir den Riicktritt des Kiaufers vom ganzen
Vertrage, wenn der Verkiufer nur mit einzelnen Raten

im Verzuge ist.

A. — Der Beklagte Weinmann besass eine Carbidfabrik
in Chavornay, und war im Jahre 1913 im Begriff, eine sol-
che in Kallnach zu bauen. Um sich den Absatz des Carbids
zu sichern, schloss er mit der Klagerin, A.-G. fiir Stickstoff-
diinger in Knapsack-Koln, folgenden Vertrag ab :
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« Der Beklagte liefert an die Kligerin in den Jahren
» 1912 bis 1916 Carbid franko Kalscheuren in Emballage,
» welche ihm von der Klagerin franko in seine Fabrik zu
» stellen ist : :
» 1. Fir das Jahr 1913 1000 T., nach Wahl des Be-
» klagten eventuell mehr.
» 2. Fiir die Jahre 1914,15 und 1916 2000 bis 3000 T.,
» eventuell mehr, wobei der Beklagte im Laufe des ersten
» Quartals (bis 1. April) jeweils mitzuteilen hat, ob er
» 2000 oder 3000 T. liefern will. ’
» 3. Kornung nach Wahl des Beklagten, Stiicke bis
» Kinderkopfgrosse, unter 15/25 im Maximum 5%,
» 4. Die Lieferung soll moglichst gleichmassig iiber das
» ganze Jahr verteilt stattfinden, jedoch hat der Beklagte
» das Recht, das gesamte Quantum in der Zeit vom
» 1. April bis 1. November zu liefern und zwar in mo-
» natlich annihernd gleichen Partien, kleine Verschie-
» bungen beziiglich des Ablieferungstermins stehen der
» Kligerin zu. '
» 5. Fille von force majeure, zu denen auch Streik,
» Krieg und Aufruhr zihlen, entbinden insoweit von der
» Lieferungspflicht, als die Kligerin verpflichtet ist,
» sowie die Ursachen der force majeure behoben sind, den
» Lieferungsausfall sukzessive nachzubeziehen, wihrend
» der Beklagte im Falle von force majeure auf seiner Seite
» zur Nachlieferung der ausfallenden Quantititen nicht
» verpflichtet ist. ,
» 6. Preis : 12 Mk. 15 Pf. per 100 kg franko Station
» Kalscheuren, Zahlung je am 15. des der Lieferung
» folgenden Monats, franko Ziirich in deutscher Wahrung
» ohne jeden Abzug. _
» Das Carbid ist nur zu Azotierungszwecken zu ver-
» wenden und als solches im Frachtbrief zu deklarieren. »
Gleich anfangs kam es zu verschiedenen Reibungen,
zu deren Beseitigung der Beklagte Ende Januar 1914
nach Koln reiste, wo eine Besprechung mit der Klige-
rin stattfand. Ueber die getroffenen Abmachungen geben
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drei Briefe vom 2., 6. und 18. Februar (act. 113-115)
Aufschluss. Aus dieser und der folgenden Korrespondenz
ist ersichtlich, dass das Interesse an den Lieferungen
damals mehr auf Seite des Verkaufers lag. Das dauerte
bis zum April, wo die Kligerin téigliche Quantit.iiten ver-
langte, die addiert 3000 t iiberschreiten wiirden, nnn.lerhm
ohne Verpflichtung, 3000 t bedeutend ﬁberschreltend.e
Mengen anzunehmen. In einem Briefe vom lf.i. A}:inl
(act. 125) erklarte der Beklagte, er hs.xbe §xch in Koln
verpflichtet, fiir 1914 nach Moglichkeit bis 3000 t zu
liefern. Im Anschluss an eine zweite Zusammenkunft der
Parteien schrieb die Klagerin am 28. April dem. Belflagten
(act. 128), er habe ab 1. Februar 1914, einschliesslich der
a conto des Abschlusses pro 1913 noch abzunehme{xd(?n
350 t, bis Ende 1914 insgesamt 3350 t zu liefern, mithin
per Monat 305, mehr nach Moglichkeit, worauf tier Be-
klagte mit Zuschrift vom 1. Mai (act. 129) erklarte, er
werde verabredungsgemass versuchen, ausserhalb der per
Mai normal zu liefernden ca. 300 t ein weiteres Quantum
bis zu 500 t zu liefern, welche Menge alsdann ausserhalb
des im Januar fixierten Gesamtquantums per 1914 be-
trachtet wiirde.

Am 31. Juli 1914 ersuchte die Klagerin den Beklagten,
mit Riicksicht auf die politische Lage bis auf weiteres
samtliche Lieferungen einzustellen. Es scheint auch, d'ass
der Beklagte selbst anfangs August infolge der schweize-
rischen Mobilisation seinen Betrieb -einstellen musste.
Am 17. August aber schrieb er an die Klagerin, er werde
in nichster Zeit wieder in der Lage sein, den Betrieb auf-
zunehmen und Lieferungen zu machen, derenAbna%lme er
verlangen miisse. Die Klagerin antwortete, da§s sie vor-
derhand kein Carbid gebrauchen konne. Mit ihrer Ein-

* willigung wurden dann aber gegen Ende September die

Lieferungen wieder aufgenommen. )
Es entstanden jedoch bald wieder Anstinde wegen

ungeniigender Zustellung von Verpacklfngsmaterial
durch die Klagerin. Diese antwortete auf die Reklama-
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tionen, die Verzogerung sei auf die durch den Krieg
geschaffenen Verhaltnisse zuriickzufithren. Der Beklagte
kam dann wiederholt in den Fall, in seinen eigenen
Biichsen Carbid zu liefern.

Am 26. November 1914 reklamierte die Kligerin wegen
ungeniigender Lieferungen und verlangte sukzessive
Nachlieferung der Riickstinde bis spitestens 31. Marz
1915. Der Beklagte antwortete am 5. Dezember, er habe
die Lieferungen einstellen miissen, weil die Klagerin
ihrerseits das notige Packmaterial nicht geliefert habe —
was diese bestritt — und er seine eigenen Biichsen zu
anderen Zwecken brauche. Am 6. Januar 1915 erging
eine neue Mahnung zur Nachlieferung des monatlichen
Vertragsquantums von 250 t binnen 14 Tagen, ansonst
die Klagerin gendtigt sei, das Carbid von anderer Seite
zu beschaffen und den Bekiagten mit der Preisdifferenz
zu belasten. Der Beklagte beharrte jedoch auf seinem
Standpunkte. Die Korrespondenz dauerte in dhnlichem
Sinne fort. Am 20. Februar 1915 liess die Klagerin durch
ihre Kolner Anwilte dem Beklagten schreiben (act. 51),
sie sei bereit, die Riicksténde bis zum Schluss des Jahres
1916 zu verteilen : der Beklagte hitte daher in diesen
23 Monaten ausser dem monatlichen Quantum von 250 t

noch 56,52 t, also monatlich je 306,52 t zu liefern ; fir
das Betreffnis vom Februar 1915 werde gemass § 326
DBGB Frist bis zum 10. Mérz 1915 angesetzt, mit der
Erklarung, dass die Kligerin die Annahme der Leistung
nach dieser Frist ablehne ; und zwar erstrecke sich die
Ablehnung auf den gesamten Vertrag, also auf die ganzen
Lieferungen bis Ende 1916. Der Beklagte liess diese Zu-
schrift unbeantwortet, worauf die Kligerin - ihm am
18. Mirz schrieb, dass sie beziiglich der gesamten noch
in Frage stehenden Lieferungen aus dem Vertrage Scha-
denersatz wegen Nichterfillung verlange. Am 23. Marz
forderte sie ferner Riickzahlung eines aus Versehen
doppelt bezahlten Betrages von 4492 Mk. 19 Pf. fiir zwei
Wagen Carbid, deren Preis der Beklagte einerseits per

=
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Nachnahme bezogen, andrerseits de.r Klagerin Hi Rc;cli}-
nung gestellt habe. Ferner forderte sie de.n ,Beklag, ;{li ) I,l
die jhr gehorenden, noch in seine;}nh Bfesﬂ;ze ::;1;} ! (:Dee '
» N * Zu .
iichsen an die Lonzawerke 1.n usis 8¢ . De
g:;lagte antwortete am 31. Marz (ac’c£ 57) : ::ehﬁg:;z;
i ni igt, i Frist anzusetzen ;
sei nicht berechtigt, ihm b anuse & o erun-
em Verzicht der Klagern au weite )
g:;l ;{erlninis genomimen und seine D;spoas;)tmn;n f:}:;:e
' ' tzpflicht ab un
. er lehne jede Schadenersatzptich °
i::h vir, seinerseits die Klégenntf;;rﬁsigﬁnhig;trieznsIrzrt
i - im Monat Ju ,
antwortlich zu machen ; Im oL habe S e
i i + und September habe Wweg e
geliefert, 1m Augus Debe N i
i i Annahmeverweigerung
Kriogswineon et o o d fiir die Monate
.~ nicht geliefert werden konnen, un lie
gNegfne;lulfer ugnd Dezember habe letztere die vollfe .Llef'erurtg
dadurch verunmoglicht, dass sie 1}ich§ rechtze1t1gnd;eF1;g:
tige Verpackung geliefert habe; fiir die Januar-u

ruarlieferungen aber habe deswegen keine Frist angesetzt

werden konnen, weil es ihm laut Verirag freistehe, erst

am 1. April mit den Lieferungen zu beginnes, ug&g 2{1{;1;

erst bis dahin erklaren mﬁssg, ob er 20(:0 0 :11;: O he
ehr Tonnen liefern wolle. Die Tronr.lme n, We x D

1 f Lager hatte, spedierte er In der Folg

te noch au X ‘ 80
geargﬁss dem Auftrage der Klagenn nach Thusis. Endlic

ag von 4492 Mk. 19 Pf. doppelt

gg;ﬁaezn?ue;:t?:n?iracghte aber eine Gegenforderung
5 Pf. geltend. ) ‘
VO; 6({{ Il\ﬁ iz}?riszengfordert die Klagerin mit der vo:;
liegc;nden' Klage wegen Nichterfiillung des ;iezrg':fgﬁ *
seitens des Beklagten : 105,000 .Mk. "SchadenersA S un(i
dass ihr Werk in Gross-Kayna In dﬁﬁﬁiﬁfc@ m% g
i 5 nur die Halite semner :

i{r:;it;g} habe, sowie 112,500 Mk. 'Schadeneilrsaltlzlglllg ﬁeg:
Nichtlieferung von 5000 t Cal:bld in ’den Ja :}n el
berechnet unter Annahme emner Dlﬁeren?, o de
50 Pf. zwischen Abschluss- ux_xd Marktprel; fl L
Verzichts auf die Lieferung. Ferner werde
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3000 Mk. als Entschidigung fiir in unbrauchbarem Zu-
stande zuriickgegebene Trommeln, 600 Mk. Fracht-
spesen fiir diese Trommeln und 300 Mk, Vernichtungs-
kosten. ’

C. — Durch Urteil vom 6. Juni 1918 hat das Handels-
gericht des Kantons Ziirich die Klage im Betrage von
3942 Mk. 99 Pf. (= 4492 Mk. 19 P%. weniger 549 Mk. 20 Pf.
Guthaben des Beklagten) nebst 5 % Zins seit 23. Marz 1915
gutgeheissen und die Mehrforderung abgewiesen.

D. — Gegen dieses Urteil hat die Klagerin die Berufung
an das Bundesgericht erklart und beantragt :

1. Gutheissung der Schadenersatzklage im Betrage
von 211,400 Mk. nebst 59, Zins seit 2. Oktober 1915 ;

2. Abweisung der im Betrage von 549 Mk. 20 Pf. Sut-
geheissenen Verrechnungseinrede ;

3. eventuell Riickweisung der Sache an die Vorinstanz
zu weiterer Beweisabnahme. ,

Die Kliagerin hat ferner ein von Appellationsgerichts-
prasident Dr. Borlin in Basel eingezogenes Rechtsgut-
achten eingelegt. ' ,

Das Bundesgericht zieht in Erwigung :

1. — Mit Recht hat die Vorinstanz die Sache nach
schweizerischem Recht beurteilt. Einmal haben sich die
Parteien selbst auf dieses Recht berufen, und auch die
Umstiande des Falles sprechen fiir dessen Anwendung,
insbesondere die Tatsache, dass der Erfilllungsort der
streitigen Verpflichtungen, welcher sich nach dem Wohn-
ort des Schuldners zur Zeit der Eingehung der Verpflich-
tung richtet, in der Schweiz liegt. :

2. — Die materiell zu entscheidende Hauptirage ist
die, ob zur Zeit der N achfristsetzung durch die Rechts-
anwalte der Kligerin (20. Februar 1915) der Beklagte im
Lieferungsverzuge gewesen sei. Und zwar ist nur die
Falligkeit der Forderung streitig; diese héngt wiederum
davon ab, ob iiberhaupt eine Forderung der Klagerin an
den Beklagten im Zeitpunkt der Mahnung oder der Nach-

fristsetzung bestanden habe.
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Nach Ziffer 2 des Vertrages hatte der Beklagte jeweilen
im Laufe des ersten Quartals der Kligerin mitzuteilen,
ob er im betrefifenden Jahre 2000 oder 3000 t Carbid,
eventuell noch mehr, liefern wolle. Nun nimmt die Kli-
gerin den Standpunkt ein, der Beklagte habe im Laufe
des Jahres 1914 sein Wahlrecht getroffen und sich — abge-
sehen von der Nachlieferung von 350 t pro 1913 — zur
Lieferung von 3000 t fiir 1914 verpiflichtet. Dass er n.ach
seiner Riickkehr von der Konferenz mit der Kligerin in
Kéln im Sinne hatte, ein Quantum von 3000 t pro ?914
zu liefern (ca. 250 t. per Monat), lisst sich nicht bestreiten;
fiir eine solche Absicht sprechen alle Briefe, in denen von
diesem Quantum die Rede ist. Es frigt sich aber, ob (%arnlt
eine verbindliche Verpflichtung iiber den Verjcrag hme‘xus
habe geschaffen werden wollen, oder ob darin nur eine
unverbindliche Meinungsausserung - gelegen hape, in
welchem Falle es an der zum Begriff der Obligation ge-
hérenden ernstlichen Bindung fehlen wiirde (vergl. OSEIT,
Komm. z. OR, Vorbem. IX S. 8). Dass es sich dabei,
entgegen der vom Anwalt des Beklagten .Vertretenen
Auffassung, um eine Rechts- und nicht um eine Tatfyage
handelt, liegt auf der Hand. | ‘

Sodann ist mit dem Gutachten Bérlin anzunehmen,
dass wenn einmal der Beklagte sich verpiflichtet hatte,
3000 t zu liefern, er an diese Zusage gebunden war. Denn
es lag darin die im Vertrag vorgesehene.f}usﬁbung 'des
Wahlrechtes de: Schuldners. Ein vorzeitiger ,Veerel}t
auf das Wahlrecht ist indessen nicht zu vermuten, we%] in
den Verhaltnissen nicht begriindet und als Aufgabe eines
Rechtes nicht zu prasumieren. Andererseits hatte natur-
lich die Kligerin ein wesentliches Interess'e d_aran, zum
voraus zu wissen, auf welche Menge Carbid sie rechnen
konne. Dem entspricht- die Losung im. Vertrage, flass
der Verkiufer zwar die Quantitit 'inn‘e’rhalb gewisser
verniinftiger Grenzen bestimmen ko.nnte, aber auf der
anderen-Seite gehalten war, jeweilen im Laufe des ersten

 Quartals zu erklaren, wie viel er zu liefern gedenke,
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wodurch die vorher unbestimmte Verpﬂichtung alsdann
auf das angegebene Quantum festgelegt wurde. Wollte
man ax;nehmen, dass der Verkiufer nichtsdestoweniger
die Freiheit behalten habe, die grissere oder die kleinere
Menge zu liefern, so wire die Bestimm{mg fiir die Ab-
nehme.rm wertlos, und es hitte keinen Sinn gehabt, eine
derartige Vorschrift in den Vertrag aufzunehmen. ’Auch
en“tspl";'iche es den Gepflogenheiten eines seridsen kauf-
Ir.lanmschen Verkehres nicht, dass eine Partei beziiglich
einer so wichtigen Bestimmung, wie es der Umfang der
Vertragsleistung bedeutet, sich ganz dem Beliecben der
G.(_ag.enpartei ausliefern wiirde, da sie ja ihrerseits die
notigen Dispositionen iitber Aufbewahrung, Absatz usw.
zu treffen hat. Nach § 2 des Vertrages durfte denn auch dié
A.bnelfmerin vom Verkaufer verlangen, dass er bis 1. April
eine bindende Erklirung iiber das Quantum der Lieferung

abgebe; sie brauchtesich nicht mit unbestimmten Zusagen

zu begniigen, und nichts spricht dafiir; dass sie im kri-
fuschen Moment darauf verzichtet habe, eine Klarstellung
in Bezug :stuf den Umfang der Liéferung zu erlangen.

- 8. — Hievon ausgehend sind die verschiedenen Aeusse-
rungen auszulegen, aus denen die Klagerin auf eine
-Festlegung des Verkiufers, dieser aber auf eine blosse
tfnverb_indliche Absichtsdusserung mit Aenderungsmég-
Jichkeit je nach Konvenienz sehliessen will. Dabei singd
verschiedene Etappen zu unterscheiden.

' Aus den drei Briefen vom 2.,6. und 18. Februar 1914
gli(;t(i 1135 114kund 115), welche die Kolner Abmachung
» lergeben, kann eine i : 4
icht sogeloitol mmran Verpflichtung des Verkiufers
N Im April sodann hat der Beklagte auf die Reklamatio-
nex der Klagerin zwar anerkannt, er sei an der Konferenz
in Koin al‘lf 3000 +- 350 t (Riickstand pro 1913) féstgelegt
wo‘rden, 1£nn‘1erhir.1 nicht schlechthin, sondern « nach
11;(;1;1(:; )lzioghchkelt », « vorbehaltlich Fabrikationsmiig-

- Ende April fand dann eine neue Zusammenkunft der
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Parteien statt. Die getrofiene Vereinbarung wurde von
der Klagerin mit Brief vom 28. April (act. 128) wie folgt
bestitigt : « Sie haben uns ab 1. Februar dieses Jahres,
einschliesslich der a conto des Abschlusses pro 1913 noch
abzunehmenden 350 t, in diesem Jahre insgesamt 3350 t
zu liefern, mithin per Monat 305 t — (mehr nach Még-
lichkeit). » Der Beklagte hat dies in seiner Antwort vom
1. Mai (act. 129) nicht etwa in Abrede gestellt, sondern
wortlich erklart : « Wir haben uns verstindigt, dass ich
versuchen werde, ausserhalb der per Mai normal zu lie-
fernden ca. 300 t ein weiteres Quantum bis zu 500 t zu
liefern, welches Quantum alsdann ausserhalb des im Ja-
nuar fixierten Gesamtquantums per 1914 betrachtet
wiirde.» Diese monatliche Normallieferung entspricht aber
mit Riickstandseinrechnung einem Jahresquantum von
3350 t. Damit hat der Beklagte die iibernommene Pflicht,
per 1914 3350 t zu liefern, vorbehaltlos anerkannt, woraus
nach dem Gesagten eine rechtliche Verpflichtung abzu-
leiten ist, gemass Ziff. 2 des Vertrages und fritheren
Besprechungen sich auf 3000 plus 350 t Riickstand fest-
zulegen. ' oo ‘
Diese Festlegung hat der Beklagte in der weiteren
Korrespondenz vom September 1914 bis Mirz 1915
nicht bestritten; seinen Aeusserungen ist nichts zu ent-
nehmen, woraus sich ergibe, die gedachte Verpflichtung
sei fiir ihn nicht rechtlich bindend gewesen, oder auch nur,
er habe sie als nicht bindend angesehen. .
Die Vorinstanz konnte zu der gegenteiligen Annahme,
es habe fiir den Beklagten eine Verpflichtung zur Liefe-
rung von 3350 t nicht bestanden, nur dadurch gelangen,
dass sie unterlassen hat, die zwischen den Pgrtgie‘n nach
Februar 1914 gewechselte Korrespondenz in Betracht zu
ziehen und zu wiirdigen.. .~ . T
4. — Es fragt sich weiter, ob und eventuell inwiewert
die Verpflichtung des Beklagten durch spatere Tatsachen
abgeandert worden sei. Mit der Vorinstanz und dem Gut-
achten Borlin ist anzunehmen, dass die Lieferpflicht fir
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den Monat August und die erste Halfte September dahin-
gefallen sei ; denn die Kligerin wollte infolge der Kriegs-
wirren nichts mehr beziehen, und nach Ziff. 5 des Vertra-
ges war der Beklagte zur Nachlieferung infolge héherer
Gewalt ausfallender Quantititen nicht verpflichtet. Das
monatliche Durchschnittsbetreffnis betrug 280 t. Allein
es wire dem Beklagten unbenommen gewesen, mehr zu
liefern, wie denn auch in den vorausgegangenen Monaten
die gelieferte Menge einen hoheren ‘Betrag erreichte,
namlich im April 478,1 t, im Mai 421,4 t, im Juni 355 t.
Der Monat Juli mit 251,4 t kann schon durch die Kriegs-
geriichte beeinflusst worden sein. Es rechtfertigt sich daher,
das Mittel aus jenen drei Monatslieferungen zu ziehen,
was fiir August und erste Hilfte September 114 mal
418 t = 627 t ausmacht, welche zu dem im Jahr 1914
tatséichlich gelieferten -Quantum von 2320,4 t hinzuzu-

zihlen sind. Danach war der Beklagte Ende 1914, vorbe- v

haltlich Erwagung 5 hiernach, im Verzug mit der Liefe-
rung von 3350 weniger 2947 = 403 t.

Was dagegen die Lieferungen fiirr 1915 betrifft, so hat
die Vorinstanz mit Recht angenommen, dass der Be-
klagte vor dem 1. April nicht in Verzug habe kommen
konnen ; in dieser Hinsicht ist den Ausfithrungen im
angefochtenen Urteil beizupflichten.

- 5. — Auf die weiter zu beantwortenden Fragen kann
im jetzigen Stadium nicht eingetreten werden, weil das
Handelsgericht sie angesichts des gegenteiligen Ergeb-
nisses, zu dem es in der Verzugsfrage gelangt ist, nicht
gepriift hat. Die Sache ist daher zur Fortsetzung des
Verfahrens an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Es frigt
sich dabei in erster Linie, ob der Verzug pro 1914 dem
Beklagten zur Last falle, oder ob nicht der Umstand,
dass die Klagerin mit der Stellung der Verpackung im
Riickstand war, geeignet sei, die Verzugsfolgen fiir ihn
zu beseitigen oder doch abzuschwichen. Die Vorinstanz
hat sich begniigt, zu konstatieren, dass er zeitweise keinen

Obligationenrecht. No 9, . 81

geniigenden Biichsenvorrat gehabt ”hah'e, ohne zutu?:le;;
suchen, ob diese Tatsache der Klagerin zur Las o .
eventuell in welchem Umfange, und Welche:.s r!er EI gss
dieses Riickstandes auf die Lief?rungs-moghch{{elt de?s
Beklagten gewesen sei. Auch spricht sie sich ulé)l?r r;ﬁ
Folgen eines angeblichen Zalﬂungsve:rzuges der agte n
nicht aus. Weiter hat sie die Frage nicht I?eantworte s on
der Teilverzug des Beklagten den Ruckt.rltt vom hgaélzss-
Vertrag erlaubt habe, und endlich hat sie die Schade
icht erortert. -
begcgngglg)ef :iie Riicktrittsfrage ist immerhin jetzt schon
Zugeﬁegﬁzéssivﬁeferungsgeschﬁft ist ein Riicktnttl de;
Glaubigers bei Verzug mit einzelx‘x.en Raten mn;1 | a;;n
gerechtfertigt, wenn aus dem Rl_lekstafld gesch f;)s‘t’
werden kann, dass auch die kiinftigen nicht re: de;;tg
geleistet werden (vergl. Oser, Komm., Anm. IV tau e;;
107 OR). Dies trifit dann z?,dwenn die Voraussetzung
. 108 OR eben sind. .
vogAlgerl?asst si%lexgjedenfalls nicht sagen, dassdfniiligi
des Riickstandes mit den fritheren Raten auch 1(; e
ferung der spateren unmdoglich wurde. "Wenn. af‘;ft Jo
Beklagte im Jahr 1914 nicht genug Qarbld ge:he1915 der;
so stand nichts im Wege, dass er wenigstens fir

i jchtungen nachkam.
Vegraé}l;:ll:seélw:é;p f:e(;ﬁt ;li der fritheren Nichtleist}mg
hervor, der Beklagte wol 1 e auch spatere Rate;.zﬁlet _
liefern. Damit ein solcher Schluss gezogen werden sohuld:
miisste eine ernstliche Weigerung vqrhegen. ?;:r C e
ner ist nicht verpflichtet, sifcllll schon (]i eiz;eiaglattz; Z}Zisten

; r die erst spater fallig werdend .
:;féeo? :r kann diep Absicht haben, n.lcht' zdu efil:]_l::'i,
diese Absicht aber bis auf Erfiillungszeit wie e; lzchthix;
Deshalb darf eine Ansichtsdusserung nicht sckl o
als Willensiusserung ausgelegt und aus konklu

Handlungen nicht leicht auf definitive Weige'rung ge-
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schlossen werden, noch nicht fallige Raten zu liefern —
woraus hervorgehen wiirde, die Ansetzung einer Frist
erweise sich schon vor eingetretener Falligkeit im Sinne
von Art. 108 Ziff. 1 OR als unniitz. Nun lasst sich aus den
Zuschriften des Beklagten und seinem iibrigen Verhalten
auf die Mahnungen und Fristansefzungen der Kligerin
nicht der Schluss ziehen, er habe auch die weitere Er-

fiilllung des Vertrages verweigern wollen ; denn er hat die

Lieferpflicht hinsichtlich der spateren Raten nie in Ab-
rede gestellt — auch dann nicht, als die Kligerin ihm den
Riicktritt vom ganzen Vertrag androhte —, sondern nur
deren Filligkeit bestritten, weil seine Lieferpflicht erst
mit dem 1. April beginne. '

¢) Aber auch die Voraussetzungen von Art. 108 Ziff. 2
OR sind nicht erfiilit : die Lieferungen fiir 1915 und 1916
sind nicht nutzlos geworden, weil die fiir 1914 geschuldete
Menge nicht geleistet worden ist.

War somit der Riicktritt vom ganzen Vertrag seitens
der Kligerin verfriitht, so kann immerhin diese Erwigung
nicht zur Abweisung der ganzen Schadenersatzforderung
fiihren. Die Kl4gerin hat die Ablehnung spaterer Leistun-
gen zugleich fiir die riickstandigen und fiir die zukiinftigen
Lieferungen angedroht. Fiir die Riickstinde war die
- Massnahme gerechtfertigt, nicht aber fiir die erst spater
- fallig werdenden Lieferungen. Aus der Unbegriindetheit
letzterer Massregel darf jedoch nicht auf die Unwirksam-
keit ;der ersteren g’eschlossen‘.werden. Sie sind logisch
und juristisch teilbar, und denn auch im Androhungs-
briefe der Klagerin faktisch getrennt worden.

Dagegen ergibt sich aus dem Gesagten, dass der Be-
klagte nicht fiir die Folgen des Wegfalles des ganzen Ver-
trages aufzukommen hat, sondern hochstens fiir die Fol-
gen der Nichtleistung der zur Zeit der Androhung des
Deckungskaufes bereits falligen Raten, also von 403 t,
sofern die iibrigen, von ihm erhobenen und von der Vor-
instanz noch zu priifenden Einwendungen sich als unbe-
griindet erweisen.
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Demnach erkennt das Bundesgericht :

Das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich
vom 6. Juni 1918 wird aufgehoben und die Sache zu
neuer Entscheidung im Sinne der Erwigungen an die
Vorinstanz zuriickgewiesen. '

10. Urteil der I Zivilabteilung vom 6. Februar 1919
i. S. Marbach gegen Wyss.

Haftung mehrerer Schuldbriefschuldner, wenn
Solidarhaft nicht ausdriicklich vorgesehen. Solidare Ver-
pflichtung zu schliessen aus der gesam thaften V.e T-
pfandung mehrerer Miteigentumsanteile.
Art. 798 ZGB. — Verzicht auf die Solidarhaft durch
nichtentsprechendes Verhalten des Glanbigers im Betrei-
bungsverfahren? — Geltendmachung der Solidarhaft seitens
des zahlenden Biirgen gegeniiber einem Briefschuldner,
nachdem die GGlaubigerin es zugelassen, dass in der Betrei-
bung gegen zwei Hauptschuldner trotz der ges amthaftep.Ver—
pfandungder Liegenschaft je nur ein Miteigentumsanteil ver-
wertet und die Wertpapiere entsprechend reduziert bzw. die
Grundbucheintragungen teilweise geléscht worden sind. —
Geltendmachung von Wertpapierforderungen nur
unter Vorlegung des Papiers. — Ist ungerec htfertigt
im Sinne von Art. 975 ZGB eine L&schung, die sich auf
eine unrichtige, aber in Rechtskraft erwachsene Betreibungs-

handlung stii;zt? : :

A. — Am 14. August 1908 gewihrte die Spar- & Leih-
kasse in Thun dem Liegenschaftenhéndler Hadﬂrn\g§@§n
Kredit von 30,000 Fr. gegen Errichtung eines Schadlos-
briefes aufiseiner im Ried bei Thun gelegenen Liegenschaft
und ferhéf-igegéﬁ-Bﬁrgschﬁt, welch letztere der Ehem':mn
der Beklagten Wyss, sowie ein Ernst Kipfer und ein Fried-
rich Schmid solidarisch iibernahmen. Ferner verpflichtete



