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Par ces motifs,
~ le Tribunal fédéral
prononce:

Le recours est écarté et I'arrét cantonal est confirmé.

12. Urteil der 1. Zivilabtellung vom 9, Mirz 1017
i. S. Kaiser, Kliger und Berufungsklager,
gegen Rupf & Schneider, Beklagte und Berufungsbeklagte.

Kaufvertrag iiber Ware, die der Verkdufer von’

seinem ausléandischen Lieferanten zu be-
ziehen hat. Vertragsauslegung auf Grund der gewechselten
Korrespondenz. Subjektive Leistungsunm b g-
lichkeit des Verkaufers wegen Transport- und
Einfuhrschwierigkeiten. Dieser ist nicht ver-
pflichtet, sich ausinléndischen Vorridten zu decken.
Anrecht des Kéufers auf eine proportionale Quote einge-
fiihrter, aber fiir andere Abnehmer bestimm-
ter Ware?

1. — Der Klsger, der eine Fliegenfingerfabrik in
St. Margrethen betreibi, ersuchte die Beklagte mit Posi-
karte vom 20. September 1915 um umgehende Ofierte
in Kolophonium fiir Schweizer-Konsum, worauf die
Beklagte vom 22. Septemkter die Lieferungsbedingungen
angab und dabei bemerkte : Sie habe momentan nur sehr
wenig disponibel, jedoch grossere Partien unterwegs und
erwarte diese noch vor Ende des Monats. Am 23. Sep-
tember telephonierte darauf der Kliger an die Beklagte,
ob sie ihm 20,000 Kg. gegen Barzahlung liefern kénne.
Die Beklagte erklarte sich zur Lieferung des gewiinschten
Quantums bereit, bemerkte aber, sie koénne Anfang
Oktober 'von der rollenden Ware nur einen Wagen

von 10,000 Kg. zum Preise von 37 Fr. 50 Cts. liefern,

den zweiten dagegen erst Ende Oktober zum Preise von

38 Fr. Mit Brief vom 23. September bestitigte der Klager
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 diese telephonisché_ Unterredung und ersuchte die Be-

klagte, die genannten Quanta, wie vereinbart, in Nota zu

‘nehmen. Die Beklagte bestitigte ihrerseits diesen Brief
. durch Schreiben vom 25. September, indem sie den erhal-
tenen Auftrag verdankte und im weitern bemerkte : Sie

bedauere, keine disponible Ware mehr zu haben, in der
Schweiz ‘seien Harze ziemlich rar und wenn sie ‘ihre
Wagen hereinbekomme, so seien sie meistens schon zum
voraus ganz verkauft. Sie habe eine grassere Partie unter-
wegs, die voraussichtlich in den ersten Tagen Oktober
hier eintreffen werde, und sie werde ihm von dieser einen
ganzen Wagen zugehen lassen. Wenn er es wiinsche, so
konne sie ihm eventuell noch weitere 5000 Kg. davon
abgeben, doch konne sie das nicht definitiv versprechen,
da er noch nach mehreren andern Richtungen abzugeben
habe. Sie habe ebenfalls eine Anfrage fiir prompte Lie-
ferung von einer Lackfabrik erhalten aber mangels dis-
ponibler Ware keine Offerte gemacht. — Der Klager
antwortete nicht hierauf. :

Der verkaufte erste Wagen kam dann anfang Oktober
aus Frankreich an, woher die Beklagte die Ware bezog,
wurde dem Klager geliefert und von ihm bezahlt.

Die zweite Wagenladung gedachte die Beklagte einem
Quantum von 50,000 Kg. zu entnehmen, das sie von
ihrem Lieferanten R. Samanos in Merceux zu erwarten
hatte und wofiir die erforderlichen Ausfuhrbewilligungen
am 27. September und 8. Oktober 1915 erwirkt wurden.

Am 30. Oktober schrieb die Beklagte hinsichtlich dieses
Wagens dem Kliger : Es sei mit dem Verladen des Harzes
in Frankreich begonnen worden und der Wagen werde
dieser Tage abgehen, sie hoffe, dass die Verspatung dem
Klager nicht unangenehm sein werde. Die Speditionen
in Frankreich machten sich eben sehr langsam. Sie werde
aber ihr Mdglichstes tun. Auf dies schrieb der Kliger am
10. November zuriick, die verspatete Lieferung habe
nichts zu sagen. '

Am 12, November berichiete die Beklagte dem Klager,
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der Wagen habe noch nicht abgehen kénnen, da die Spe-
ditionsverhéltnisse in Frankreich immer schlechter wiir-
den, und am 27. November antworiete sie auf eine An-
frage des Klagers, bis wann er die 10,000 Kg. erwarten
konne, die Versendung sei ihrem Lieferanten infolge
Mangels an Wagen unmoglich gewesen. Anfang Februar
1916 erkundigte sich der Klager wieder nach der Ware
und erhielt am 3. Februar von der Beklagten eingehenden
Bescheid, indem diese ausfithrfe : Es handle sich um
einen Fall von force majeure, der noch vielen andern
Schweizerfirmen vorgekommen sei. Ihr Lieferant in
Frankreich habe das Harz noch nicht zur Ablieferung
gebracht und nun die Bestellung annulliert, weil er, nach
seiner Aussage, das notige Wagenmateriel zur Beforde-
rung nicht auftreiben kénne. Die Aus{uhrbewilligung sei
der Beklagien im Dezember nach Ablauf ihrer Giiltigkeit
vem Lieferanten wieder zuriickgesandt worden und die
Beklagte babe bis zur Stunde vergeblich versucht, sie
im Einverstandnis mit der (unterdessen in Funktion
getretenen) SSS zu verlangerti. Nur zu gerne hitte die
Beklagte dem: Kldger den WWagen zngestellt, aber was
von unserem Nachbarn nachtriglich (d. h. trotz der Aus-
fuhrbewilligung) wieder zuriickbehalien werde, kénne
sie eben nicht abliefern. :

Vou der SSS erhielt die Beklagte i der Folge den Be-
scheid, dass es unmdglich sei, it den néchsten Monaten
Kolophenium in die Schweiz hereiuzubringen.

Fiir ihren Gesamtbedarf hatte sie am 27. November
und 24. Dezember 1915 noch je einen Wagen einfiithren
kénnen.

Am 28. Februar setzte der Einzelrichter des Bezirks-
gerichtes Ziirich der Beklagten auf Begehren des Kligers
eine Frist von vierzehn Tagen zur nachtraglichen Erfiil-
lung an, die unbeniitzt ablief.

Im nunmehrigen Prozesse hat der Klager die Beklagte
auf Bezahlung von 19,000 Fr. nebst Zins zu 69, seit dem
18. Mirz 1916 belangt als der Differenz zwischen dem
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Verkaufspreise von 38 Fr. und dem Preise von 230 Fr.
per Kg., den die Ware zur Erfiillungszeit gehabt habe.
Die Beklagte bestreitet die Klageforderung mit der Be-
griindung : Die Lieferung des zweiten Wagens sei ohne
ihr Verschulden und trotz aller ihrer Bemithungen, sich
die Ware zu beschaffen, unméglich geworden, wobei der
Klager von Anfang an gewusst habe, dass sie auf die
Einfuhr aus Frankreich angewiesen sei. Zudem sei die
ihr angesetzte Frist zur Erfiillung zu kurz bemessen
gewesen und ferner der Kliger in Wirklichkeit nicht
geschadigt worden, weil er noch geniigend Ware fiir
seine Fabrikation gehabt habe. Seine exorbitante For-
derung sei wucherisch, verstosse gegen die guten Sitten
und sei auch wegen unzulissigen Zusammenkaufens von
Waren, im Sinne des Bundesratsbeschlusses vom 10. Au-
gust 1914, ungiiltig. Eventuell werde die beanspruchte
Preisdifferenz ihrer Héhe nach bestritten.

Die Vorinstanz ist aus dem von der Beklagten in erster
Linie geltend gemachten Grunde der Lieferungsunmoglich-
keit zur Abweisung der Klage gelangt. Demgegeniiber
erneuert der Kliger vor Bundesgerichts einen Rechtsan-
trag und verlangt eventuell Riickweisung der Sache an
die Vorinstanz zur Aktenergdnzung.

2. — Der Klager stelit sich, unter Berufung auf den
Bundesgerichtsentscheid i. S. Doetschmann gegen Sarrat
(BGE 42 II N° 57, S. 372) auf den Standpunkt, es handle
sich um einen G e n uska uf und wenn die Beklagte die
Lieferung versprochen habe, ohne sicher zu sein, sich die
Ware beschaffen zu kounen, so habe sie damit das Risiko
iibernommen, den dem Klager aus allfalliger Nichtliefe-
rung entstehenden Schaden ersetzen zu miissen.

Diese Auffassung ist schon deshalb unzutreffend,
weil man es in Wirklichkeit-nicht mit einem vorbe-
haltslosen Versprechen zur Lieferung einer
generisch bestimmten Sache zu tun hat. Seine gegentei-
lige Ansicht glaubt der Klager vor allem damit begriinden
zu konnen, dass fiir den ‘Inhalt des streitigen Vertrages
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das Angebot der Beklagten vom 22. September 1915 und
seine Bestellung vom 23. d. M. massgebend seien und dass
der Klager den durch diese brieflichen Erklarungen vor-
behaitlos abgeschlossenen Gattungskauf nicht durch
nachiragliche Zusitze, wie die in seinem Briefe vom
25. September enthaltenen, habe zu seinen Gunsten abén-
dern konnen. Nun ist aber der Vertrag nicht durch die
beiden vom Kliger erwihnten Korrespondenzen, son-
dern durch das Telephongesprich vom 23. September
abgeschlossen worden und wie der Brief des Klagers vom

23. September als eine schriftliche Bestatigung dieses

Vertragsabschlusses gelten muss, was schon aus der
Wendung «wie vereinbart » hervorgeht, so lasst sich auch
dem Schreiben, womit die Beklagte am 25. September
jenen Brief beantwortete, keine andere Bedeutung bei-
messen. Die Erklarungen darin iiber den Mangel dispo-
nibler Ware und die Deckung des Bedarfes aus erst noch
- einzufithrender Ware sind also bei der Festsetzung des
Vertragsinhaltes ebenfalls zu beriicksichtigen,
um so mehr, als die Beklagte tatsdchlich schon ihrem
Briefe vom 22. September kurz auf diese Verhiltnisse
hingewiesen hatte. Allenfalls wire zu sagen, dass, wenn
der Klager das Schreiben der Beklagten vom 25. Sep-
tember anders aufgefasst hatte, er nach Treu und Glauben
verpflichtet gewesen wire, dies kundzugeben und darauf
zu beharren, dass er die Lieferungspflicht der Beklagten
streng im Sinne eines Gattungskaufs auffasse und dass er
vertraglich sich auf die versprochene Lieferung verlassen
konne und sich nicht darum zu kiimmern brauche, wie die
Beklagte sich die Ware verschaffe.

3. — Zieht man aber die Bemerkungen der Beklagten
in ihrem Schreiben vom 25. September, in Verbindung
mit dem schon im Briefe vom 22. September enthaltenen
Aeusserungen, zur Vertragsauslegung bei, so ergibt sich

folgendes : die Beklagte will damit zunachst eine Ver-

pflichtung ablehnen, den Kliger nétigenfalls aus inlén-

dischen Vorriten zu decken. Es ist das daraus zu ent-
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nehmen, dass sie anf ihren Mangel an dlspombler Ware
und auf die Seltenheit der Ware in der Schweiz hinweist
und dass sie erklirt, dem Kliger von der fiir die nichsten
Tage vom Auslande her erwarteten Sendung einen Wagen
— den den Gegenstand der ersten Teillieferung bilden-
den® — zugehen zu lassen. Im weitern sind ihre Erkla-
rungen dahin aufzufassen, dass sie selbst auslindische
Ware — und als solche kann nur Ware in Betracht kom-
men, die sie von ihrem eigenen Lieferanten in '
Frankreich zu erwarten hatte — nur fiir den Fall
zu liefern verspricht, dass ihr deren Einfuhr in die Schweiz
gelinge. Hiefiir ist namentlich auf die Stelle : « ... wenn
wir unsere Wagen hereinbekommen... » zu ver-
weisen und auch darauf, dass die Klagerin sich bei der
Bestellung zur Lieferung des gewiinschten Quantums von
20,000 Kg. zwar bereit erklart, aber die Halfte davon —
die allein im Streite liegt — erst fiir Ende Oktober in
Aussicht gestellt hat. In beiden Beziehungen, hinsichtlich
der Nichtlieferung schweizerischer- Ware und des Vorbe-
haltens der Einfuhrméglichkeit, miissen die Aeusserungen
der Beklagten, will man ihre Tragweite richtig wiirdigen,
im Zusammenhang mit der durch den Krieg geschaffenen
wirtschaftlichen Lage betrachtet werden, namentlich
mit Riicksicht auf die Knappheit der Vorrate im Lande
und auf die Einfuhrschwierigkeiten, die das Risiko des
Verkaufers beim Einstehen fiir die Beschaffung der Ware
gegeniiber den normalen Zeiten ungemein vergréssert
hatten. Alsdann ist die von der Beklagten iibernommene
Verpflichtung so zu verstehen, dass sie sich anheischig
machte, nicht Kolophonium schlechtweg, sondern von
ihrem Lieferanten in Frankreich zu beziehendes Kolo-
phonium zu liefern, sofern sie solches « hereinbekomme »,
ihr die Einfuhr in die Schweiz gelingen. In diesem Sinne
musste auch der Kliger, dem als Fachmann diese aus-
nahmsweise erschwerfen Lieferungsverhiltnisse eben-
falls bekannt waren, ihre Bemerkungen verstanden haben
und er hitte es daher ausdriicklich ausbedingen sollen,
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wenn es sein Wille gewesen wire, von der Klagerin ein
vorbehaltsloses Lieferungsversprechen zu erhalten. Dahin-
gestellt bleiben kann, ob und inwiefern diese Einschrén-
kung der Lieferuugsverpflichtung der Beklagten rechtlich
als eine Individualisierung der Gattungsobligation nach
gewissen Riistungen hin oder als eine ihr beigefiigle
Bedingung aufzufassen sei. -

4. — Der Entlastungsbeweis, den die Beklagte nach
Art. 97 OR in Hinsicht auf die Nichilieferung des
zweiter Wagens zu erbringen hat, besteht in dem Aus-
weise dariiber, dass sie alles Erforderliche getan habe,
um ihren Lieferanten, R. Samanos in Morceux, zur Erfil-
lur:g der ihm obliegenden Lieferungspilichi zu veranlassen
und voun den franzosischen Behérden die Einfubr zu er-
wirken. In ersterer Beziehung ist auf Grund der voriu-
stanzlichen Tatbestandsieststellung zu sagen, dass die
Beklagle gegeniiber Samancs alles ihr Zuzumutende
vorgekehrt hat, indem sie ihm Vergiitung von Exira-
spesen und Bezahlung einer Provision versprach uud zur
Beforderung der Angelegenheil einen Vertreler behufs
miindlicher Verhandlung zu ihm sandte. Wenn troizdem
das bestellte Quantum nicht rechtzeitig und vell geliefert
wurde, so hat das seinen Grund nicht ‘sowohl in einem
vertragswidrigen Verhalten des Lieferanten, als in der
durch Truppentransporie verursachten Unméoglichkeit,
sich das notige Wagenmaterial zu beschaffen, und darin,
dass die Ausfuhr von Kolophonium sich schwieriger ge-
staltete und sogar nach der darauffolgenden Griindung der
Scciété Suisse de surveillance économique bis auf weiteres
ganzlich verhindert war. Auch in dieser Hinsicht hat es
die Beklagte an nichts fehlen lassen. Sie war rechtzeitig
im Besitze der erforderlichen Ausfuhrbewilligungen und
hat sich bemiiht, von ihnen mit Erfolg Gebrauch zu
machen, ist aber auf einen von ihr nicht iiberwindbaren,
in entgegenstehenden staatlichen Interessen und Macht-
faktoren begriindeten Widerstand gestossen. Dabei ist
zu hemerken, dass, soweit es sich um die Zeit bis zum
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30. Okiober 1915 handelt, der Klager das Vorgehen der
Beklagten durch seine briefliche Erklarung vom 10. No-
vember, die verspatete Lieferung habe nichts zu sagen,
gegen sich hat gelten lassen. , ’

5. — Unzutreffend ist auch die Auflassung des Klagers,
die Beklagte hatte ihm wenigstens von den beiden Wagen,
die sie als Teillieferungen an das von Samanos zu bean-
spruchende Quantum am 27. Nevember und 24. Dezember
1915 doch noch einfithren konnte, eine proportio-
nale Quote zuweisen sollten, statt diese Wagen zwei
andern Abnehmern, die frither gekauft hatten (der A.-G.
vorm. Pliiss-Staufer und der Chemischen Fabrik Liestal),
voll ahzugeben. Mit der Voriustanz ist dieser Abwicklung
der Geschifte in chronologischer Ordnung beizupflichten.
In ihrem Briefe vom 25. September hat die Beklagte
bemerkt, dass die von ihr eingefithrte Ware meistens zum
Voraus schon verkaufi sei, dass sie solche ¢«noch nach
mehreren andern Richtungen hin abzugeben » habe und
dass die Anfrage einer Lackfabrik von ihr mangels dispo-
nibler Ware ahgewiesen worden sei. Aus diesen Aeusse-
rungen und unter den gegebenen Umstanden mussie der
Kliger auf den Willen der Beklagten schliessen, seine
Bestellung nur in der Meinung anzunehmen, dass ihre
Ausfithrung sie nicht in Kollision mit ihren bereits beste-
henden Lieferungsverpflichtungen bringe. Auf die grund-
satzliche Seite der Frage braucht unter diesen Umstanden
nicht eingetreten zu werden.

6. — Das eventuelle Begehren um Riickweisung stellt
sich nach der Aktenlage als unbegriindet dar.

Demnach hat das Bundesgericht
erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Handelsgerichts .des Kantons Zirrich vom 20. Oktober
1916 bestatigt.



