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II. OBLIGATIONENRECHT

DROIT DES OBLIGATIONS

 84. Urtell der I Zivilabteilung vom 26. September 1921
i. S. Cori gegen Schweiz. Kreditanstalt.
Berufung.! Rechtsanwendung ; Erfiillungsort.
Kaufvertrag iiber ausgeloste Wertpapiere. Gewéhrleistungs-

pilicht des Verkiufers bei Nichteinlosung der Wertpapiere
durch den Schuldner. Boser Glaube des Verkiufers.

A. — Der Klager Cori, frither Kaufmann in Konstan-
tinopel, stand im Jahr 1919 mit der Beklagten, der
Schweizerischen Kreditanstalt in Ziirich, in Geschéfts-
beziehung ; er hatte bei ihr Werttitel im Depot.

Am 27. November 1919 schrieb ihm die Beklagte
(nach Frankfurt), unter den bei ihr deponierten Coupcns
befinde sich eine Anzahl, deren Verwertung ihr heute
zu den nachstehenden Kursen méglich wire :

£ 27. — 4 1, 9, Argentinische Anleihe von 1887, zu
4 Fr. 80 Cts. per Peso Gold ; -

£ 52.10 59, Argentinische Innere Anleihe von 1909, zu
23 Fr. per £; -

sie sehe seinen Entschliessungen fiir eventuellen
Verkauf dieser Coupons gerne entgegen.

Der Kliger telegraphierte der Beklagten am 17. De-
zember (von Hamburg aus), er nehme das Angebot an ;
hierauf iibernahm die Beklagte die Coupons und schrieb
ihm das Produkt « unter iiblichem Vorbehalt », Valuta
19. Dezember 1919, gut. ,

Am 24. August 1920 teilte dann die Beklagte dem
Kliger mit, die Coupons der 4 1, 9% Anleihe seien ihr
von ihrem Korrespondenten in Buenos-Aires zuriick-
gesandt worden, weil sie dort nicht zahlbar seien, sie
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belaste ihn infolgedessen « per Storno » mit 648 Fr.,
Valuta 19. Dezember 1919. Gleichzeitig zeigte sie dem
Kliger an, dass von den Coupons der 5 %, Anleihe von
1909 (£ 52.10) insgesamt £ 22.10 von der Inkassosielle
wegen Verjahrung der Coupons retourniert worden

‘seien ; sie belastete den Kliger deshalb mit 517 Fr. 50‘ Cts.,

Valuta 19. Dezember 1919.

Gegen diese Belastungen protestierte der Kléger
am 7. September 1920, indem er die Beméingelung der
Coupons als verspitet zuriickwies. o

B. — Durch obiges Telegramm vom 17. Dezember
1919 hatte der Kliger ferner der Beklagten «10,000
Goldpesos verloste Stiicke der Argentinischen (5 %)
Goldanleihe von 1887, zu 5 Fr. per Goldpeso » offeriert.

Die Beklagte antwortete am 18. Dezember telegra-
phisch, sie biete dafiir 4 Fr. 90 Cts. dusserst.

Der Kliger erwiderte am 21. Dezember, er « akzep-
tiere » 10,500 verloste Goldpesos Stiicke zu 4 Fr. 90 Cts.,
und die Beklagte bestatigte mit Schreiben vom 23. De-
zember, dass sie von ihm « Goldpesos 10,500 verloste
Argentinische Goldanleihestiicke zu 4 Fr. 90 Cts. per
Goldpeso » iibernehme und der Zusendung der Stiicke
entgegensehe. ‘

Am gleichen Tage telegraphierte der Kliger, er « ak-
zeptiere weitere 5000 Goldpesos wie zuletzt », worauf
die Beklagte am 27. Dezember 1919 schrieb, sie bleibe
der Zustellung der ihr tiberlassenen weiteren 5000 Gold-
pesos riickzahlbare Argentiner Obligationen, zu 4 Fr.
90 Cts. per Goldpeso, gewiirtig und werde nach Erhalt
Abrechnung erteilen.

Am 4. Januar 1920 bot die Beklagte dem Kléger fir
weitere 10,000 Pesos «geloste Argentiner» zu 4 Fr. 90 Cts.
per Peso, was der Kliger akzeptierte.

Er sandte die Obligationen der Beklagten durch das
Bankhaus Louis Wolff in Hamburg zu. Die Beklagte
teilte ihm den Empfang am 7. Januar 1920 mit ; sie
verwendete hiezu ein Formular fir die « Abteilung
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~ Coupons », lautend : « Wir beehren uns, Ihnen hiemit
Aufgabe zu erteilen iiber die nachstehend verzeichneten
Coupons, deren Produkt wir Ihnen unter iiblichem Ein-
gangsvorbehalt gutschreiben. »

Dann heisst es unter dem Titel « Bordereau » :

« Wir iibernehmen von Thnen (Rimesse des Hauses
Louis Wolff) :

Pésos.
9 Stiick a 1000 5 9, Argentinische innere
Goldanleihe von 1887, verlost . . . . . - 9,000.—
22 Stiick 4 500 5 9, Argentinische innere
Goldanleihe von 1887, verlost . . . . . 11,000.—
50 Stiick & 100 5 9}, Argentinische innere
Goldanleihe von 1887, verlost . . . . . " 5,000.—

Pesos 500 5 %, Argentinische innere Gold-
anleihe, verlost per 1. Juli 1916, abziig-
lich ein fehlender Coupon per 1. Januar
1917 (1250 . . . . . . . . ... ., 487.50

Pes. 25,487.50

Kurs 4.90, Produkt = 124,888 Fr. 75 Cts.
Valuta 7. Januar. »

Diesen Betrag, der dem vereinbarten Kaufpreis ent-
spricht, schrieb die Beklagte dem Kliger gut.

Am 19. und 20. Januar 1920 teilte sie ihm aber mit,
sie sei gezwungen, die Gutschrift itber die von ihm
iibernommenen Obligationen der Argentinischen Gold-
anleihe von 1887 zu stornieren, denn sie habe soeben
erfahren, dass dieselben nicht zahlbar seien, und zwar
werden sie derzeit weder in Buenos-Aires, noch an
irgend einem andern Platze bezahlt.

Der Kliger erwiderte sofort telegraphisch, dass er
mit der Stornierung nicht einverstanden sei und die
Beklagte fiir alle Folgen verantwortlich mache. .

Hierauf entgegnete die Beklagte am 27. Januar,
sie habe dem Kliger die Titel nur unter Vorbehalt
des richtigen Eingangs kreditiert ; falls die Titel nicht
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eingelést werden, habe sie das Recht, die Gutschrift
riickgingig zu machen.

In der folgenden Korrespondenz hielten beide Par-
teien an jhrem Standpunkte fest. Die Beklagte machte
fiir die nach der Stornierung sich zu ihren Gunsten
ergebende Saldoforderung von rund 30,000 Fr. ein Re-
tentionsrecht an den in ihrem Besitz befindlichen Wert-
titeln des Kligers geltend.

C. — Nach den Feststellungen der kantonalen Instanz
hat es mit den verlosten Argentinischen Staatsobliga-
tionen, welche den Gegenstand des Kaufes bilden,

"folgende Bewandtnis :

Es handelt sich um Stiicke einer fiinfprozentigen,
inneren Goldanleihe vom Jahre 1887, zu deren Ausgabe
bis zum Betrag von 10,291,000 Goldpesos die Regierung
der Republik Argentinien durch Gesetz vom 2. Dez. 1886
ermichtigt worden war. Nach Art. 2 dieses Gesetzes
waren die Titel dazu bestimmt, zur Bezahlung der
Schuld der Regierung an die Nationalbank in Buenos-
Aires zu dienen. Am 25. Januar 1887 kam dann ein Ver-
trag zu stande zwischen der Nationalbank einerseits
und der Disconto-Gesellschaft Berlin sowie der Nord-
deutschen Bank in Hamburg, letztere verireten durch
das Bankhaus Ernesto Tornquist & Cl¢ in Buenos-Aires,
ardrerseits iiber die Gewidhrung eines Darlehens, mit
Verpfindung der fraglichen Titel, wobei den Pfand-
gliubigern das Recht eingerdumt wurde, die Titel zu
einem bestimmten Kurs zu iibernehmen. Fiir den Fall
der Ausiibung dieses Rechts verpflichtete si*h die Na-
tionalbank, den Dienst der Zinsen und Amortisationen
auf den deutschen Bankplatzen zu 4 Mark per Goldpeso
zu besorgen, und zwar laut Aufdruck auf den Titeln
als Selbstschuldnerin neben dem Argentinischen Staat.

Am 7. April 1891 stelite die Nationalbank ihre Zah-
lungen ein. Am 19. September 1898 kam zwischen den
deutschen Emlssmnsbanken und dem Argentinischen
Finanz-Ministerium ein Abkommen zu stande, nach
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welchem auf alle Rechie gegen die Nationalbank ver-
zichtet wurde, was auf den Titeln durch einen Stempel-
aufdruck vermerkt worden ist; die Argentinische Re-
gierung iibernahm zugleich die Verpflichtung, die Mit-
tel fiir die Zinsen und Amortisationen wie bisher bei
den deutschen Zahlstellen zur Verfiigung zu stellen.
Die Disconto-Gesellschaft in Berlin erhielt jedoeh die
nétigen Mittel nur noch pro Januar 1917, nicht aber
fiir die Zinsen und Amortisationen pro Juli 1917 und
die spiter filligen. Deswegen liste sie Coupons und
verloste Stiicke mit Filligkeit nach 1. Januar 1917
nicht mehr ein.

Die Disconto-Gesellschaft teilte dies der Beklagten
auf deren Anfrage vom 23. April 1920 am 28. gleichen
Monats mit, und fiigte bei, dass diese Titel am Berliner
Markte im freien Verkehr umgesetzt werden, der Kurs
stelle sich auf zirka 250 9, des Markbetrags.

Laut Mitteilung des Bankgeschiiftes Levy in Han-
nover an die Beklagte vom 20. September 1920 wurden
verloste Stiicke des 5 9, abgestempelten Argentinischen
Staatsanleihens von 1887 Ende Dezember 1919 mit
zirka 400 9%, des Markbetrages bewertet.

Das Namliche ergibt sich zaus einer Zuschrift der

Bank Lazard Speycr-Ellissen .in Frankfurt a M. vom -

11. Marz 1920. :

Auch bestiitigte das Bankhaus Louis Wolff in Ham-
burg unterm 12. Mai 1920 der Beklagten, die fraglichen
Titel seien Ende Dezember 1919 mit 435 9, des Mark-
wertes gehandelt worden ; es habe selbst grissere Posten
darin « getéitigt ».

D. — Als die Beklagte die vom Klédger erhaltenen
Titel verwerten wollte, erhielt sie zunichst von ihrem
Sitze in Genf die Mitteilung, dass die Titel weder in
Buenos-Aires, noch an einem anderen Platze eingeldst
wiirden. (Deshalb die Stornierung vom 19./20. Januar
1920). Sie wandte sich dann an die Firma Tornquist & Cle
in Buenos-Aires, mit der Anfrage, ob die Titel dort
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eingelost wiirden, und erhielt den Bericht, dass die
Zahlung verweigert werde, weil die betreffende An-
leihe infolge Vereinbarung mit den deutschen Banken
in eine aussere Schuld umgewandelt worden sei. Die
Disconto-Gesellschaft in Berlin erteilte der Beklagten
auf Befragen die in Fakt. C oben wiedergegebene Aus-
kunft. '

In einer spiteren Mitteilung vom 3. Mai 1920 stellte
die Firma Tornquist & Ci¢ in Aussicht, dass die Ar-
gentinische Regierung in néchster Zeit eine offizielle
Erklirung iiber die Zahlungsverweigerung abgeben
werde ; eine solche scheint indessen nicht gemacht
worden zu sein.

E. — Mit der vorliegenden Klage stellt der Kléger in
erster Linie das Begehren, die Beklagte sei zu verpflich-
ten, seinem Konto den Betrag von 124,888 Fr.75 Cts.,
Wert 7. Januar 1920, gutzuschreiben, und den sich
danach ergebenden Saldo an ihn auszubezahlen ; in
zweiter Linie : es sei festzustellen, dass die Beklagte
nicht berechtigt sei, an den bei ihr deponierten Wert-
titeln des Klagers ein Retentionsrecht geltend zu machen.

F. — Die Beklagte hat Abweisung beider Rechts-

| begehren beantragt, und widerklageweise verlangt, dass :

1. der Kliger und Widerbeklagte verurteilt werde,
an sie zu bezahlen : 31,704 Fr. 85 Cts. nebst 6 % Zins
seit 1. Mai 1920, und 1165 Fr. 50 Cts. nebst 6 9, Zins
seit 19. Dezember 1919 ;

2. das von ihr fiir ihre genannte Forderung geltend
gemachte Retentionsrecht an dem in ihrem Besitz be-
findlichen Werttiteln des Kléigers begriindet erklart
werde. :

Der Betrag von 31,704 Fr. 85 Cts. stellt den Konto-
korrent-Saldo dar, welcher sich nach der Stornierung
der Gutschrift von 124,888 Fr. 75 Cts. per 1. Mai 1920
zu Gunsten der Beklagten ergibt, und der an und fiir
sich nicht bestritten ist; die Forderung von 1165 Fi.
50 Cts. griindet sich auf den unter A hievor geschil-
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derten Tatbestand, d. h. auf die Belastung des Kligers
mit 648 Fr. plus 517 Fr. 50 Cts. fir mchtemgeloste
Coupons.

G. — Durch Urteil vom 9. Dezember 1920 hat das
Handelsgericht des Kantons Zirich die Hauptklage
abgewiesen, die Widerklage dagegen in vollem Umfange
begriindet erklirt.

H. — Gegen dieses Urteil hat der Kliger und Wider-
beklagte die Berufung an das Bundesgericht erklirt,
mit dem Antrag auf Gutheissung der Hauptklage im

vollen Umfange und auf Abweisung der Widerklage.

Eventuell wird beantragt, die Sache sei an die Vor-
instanz zuriickzuweisen, mit dem Auftrag, der Beklagten
« gemiss ihrem Anerbieten (Frist anzuseizen ?), gegen
die Argentinische Republik auf dem Prozessweg die
24,500 (?) Pesos einzuklagen, um damit den Beweis zu
leisten, dass die Schuldnerin nicht gezwungen werden
kénne, diese Summe zu bezahlen », weiter eventuell
mit dem Auftrag, der Beklagten den Beweis dafiir auf-
zulegen und abzunehmen, dass die Einlosung der strei-
tigen Wertpapiere vom schuldnerischen Staate selbst
verweigert worden ist.

J. — Die Beklagte hat beantragt, die Berufung sei
als unbegriindet zu erkldren und das vorinstanzliche
Urteil in allen Teilen zu bestitigen, eventuell die Sache
sei an die Vorinstanz zuriickzuweisen zur Abnahme der
offerierten Beweise dafiir, dass :

1. die Beklagte und ihre Organe durch absmhthche
Taduschung des Kligers zum Ankauf der im Prozesse
liegenden Argentinischen Goldpesos verleitet worden
seien ;

2. die Einlgsung der streitigen Titel und Coupons
in Buenos-Aires vom schuldnerischen Staate verweigert
wurde und verweigert werde ; y

3. der schuldnerische Staat auch auf dem Prozess-
wege nicht gezwungen werden kénne, die Titel und Cou-
pons in Buenos-Aires in Goldpesos oder deren Wert
einzuldsen.
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Das Bundesgerichi zieht in Erwigung :

1. — Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Be-
rufung sind vorhanden. Insbesondere ist anzunehmen,
dass die Streitsache nach eidgendssischem Recht zu
beurteilen sei: denn der Kaufvertrag, aus welchem
geklagt wird, war von beiden Parteien in der Schweiz
zu erfiillen ; der Kldger hatte der Beklagten die ver-
kauften Wertpapiere nach Ziirich zu liefern. Davon,
dass die Beklagte die Titel etwa in Deutschland hitte
abnehmen sollen, ist nicht die Rede; das Bankhaus
Wolff in Hamburg handelte, indem es die Zusendung
an die Beklagte besorgte, als Vertreter des Kligers,
und nicht der Beklagten. Nach stindiger Praxis greift
deshalb die Vermutung Platz, dass die Parteien das
durch den Vertrag begriindete Rechtsverhiltnis dem
schweizerischen Recht haben unterstellen wollen.

2. — Mit der vorliegenden Klage fordert der Kliger
den Kaufpreis fiir die Wertpapiere, welche er der Be-
klagten in Ausfithrung des mit ihr abgeschlossenen Kauf-
vertrages geliefert hat, und die zu entscheidende Streit-

frage besteht darin, ob sich die Beklagte gegeniiber
diesem Anspruch mit Recht darauf berufe, dass der

Schuldner der in diesen Wertpapieren verbrieften For-
derungen sich weigert, dieselben zu bezahlen.
3.—Die Vorinstanz hat den Standpunkt der Beklagten
geschiitzt, indem sie ausfithrte : Gegenstand des Kauf-
vertrages bildeten ausgeloste, d. h. zur Riickzahlung
fallige, auf Goldpesos lautende Staatsobligationen, also
Titel, welche kraft dieser besonderen Eigenschaft den
Erwerber in den Stand setzen sollten, innerhalb kurzer
Frist wirklich Goldpesos zu erhalten. Daher seien beide
Parteien von der, zwar nicht besonders betonten, aber
selbstverstindlichen Voraussetzung ausgegangen, dass
die Titel sofort einlosbar seien. Nur unter dieser Vor-
aussetzung habe der Kliger einen Preis von 5 Fr. per
Goldpeso (was der Miinzparitit entspreche) fordern,
und die Beklagte (unter Beriicksichtigung der Spesen
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und eines kurzen Zinsverlustes) einen Preis - bieten
konnen, der annshernd dem Parikurs gleichkomme.
Aus dem Preise sei fiir den Klager, welcher von Haus
aus Bankfachmann sei, ohne weiteres erkennbar gewesen,
dass sich die Beklagte nicht dem, in jetziger Zeit bei
den starken Schwankungen fremder Valuten besonders
grossen Risiko habe aussetzen wollen, das Geld erst

nach lingerer Zeit zu erhalten, sondern dass sie der ’

Meinung gewesen sei, es mit einem liquiden, sofort

realisierbaren Papier zu tun zu haben. Die Einlos-

barkeit der Titel sei also fiir den Abschluss des Geschif-
tes von wesentlicher Bedeutung- gewesen. . Nachdem
sich herausgestellt hatte, dass die Titel nicht eingeldst
werden konnten, sei die Beklagte daher berechtigi
gewesen, die Aufhebung des Geschiftes zu verlangen,

sei es dass man davon ausgehe, es handle sich bei der

sofortigen Einlosbarkeit um eine zugesicherte Eigen-
schaft (Art. 197 OR), sei es dass man darauf abstelle,

dass die Gewihrleistung fiir den Bestand der Forderung

nach Art. 17t OR auch dann wirksam werde, wenn sie
nicht so besteht, wie Sle nach der Meinung der Partelen
sein sollte.

4. — Zu diesen Ausfithrungen ist zu bemerken Was.
zuniichst die Gewihrleistungspflicht des Verkiufers .

nach Art. 197. OR anbetrifft, so scheidet die Haftung
fiir korperliche Mingel nach dem vorliegenden Tat-
bestand aus ; dagegen fragt es sich, ob die von der Vor-
instanz konstatierte Nichteinlosbarkeit als rechtlicher
Mangel der gehandelten Titel zu betrachten sei. Nun
erklirt die Vorinstanz, es koénne nicht zweifelhaft sein,
dass die streitigen Titel deshalb nicht zur Einlésung
gelangen konnten, weil seitens der Argentinischen Re-
publik die Zahlung verweigert werde, und nicht etwa
deshalb, weil die Forderungen nicht zu Recht bestehen
wiirden. Dass diese, in den Titeln verkorperten For-
derungen zu Recht bestehen, und von der Beklagten
als Inhaberin derselben geltend gemacht werden konnen,
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sei zwischen den Parteien nicht streitig, wie auch die
Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin nicht etwa in Frage
gestellt worden sei. Die Beklagte mache vielmehr gel-
tend, dass sie infolge der Zahlungsverweigerung des
Argentinischen Staates nicht in der Lage gewesen sei,
von den Titeln den vorausgesetzten Gebrauch zu machen.
Allein wenn auch der Argentinische Staat seine Stel-
lungnahme anscheinend damit begriinden wolle, dass
seine Verpflichtung, in Goldpesos zu bezahlen, weg-
gefallen sei, so liegen doch keine Anhaltspunkte dafiir
vor, dass er dazu berechtigt wire. Massgebend sei der
Inhslt der Titel. Darnach handle es sich um eine innere
Goldanleihe, und es seien die Rechte der Titelinhaber,
nach wie vor die Auszahlung in Argentinien in Gold-
pesos zu verlangen, nicht berithrt worden.

Nun wird aber die Frage, ob der Argentinische'Staat
zur Einlosung der fraglichen, von ihm ausgegebenen
Anleihenstitel verpilichtet sei, nicht vom schweize-
rischen Recht beherrscht. Die Titel sind in Argentinien
auf Grund der dortigen Gesetzgebung ausgegeben wor-
den, und in Argentinien (bei der dortigen Staatskasse),
sowie in Deutschland (bei den oben genannten Bank-

“hiusern) zahlbar gestellt, weshalb sich nach argenti-.

nischem, daneben Jeventu'ell auch nach deutschemn, nichi.
aber nach schweizerischem Recht beurteilt, ob und unter
welchen Bedingungen - eine Befreiung des Anleihens-
schuldners eingetreten sei. Nach Art. 57 OG hat daher
das Bundesgericht, als Berufungsinstanz, in dem hier
zur Entscheidung stehenden Punkte die Richtigkeit
der kantonalen Entscheidung nicht nachzupriifen, und
damit erweist sich die Behauptung der Beklagten,
die Kaufsache leide an rechtlichen Mingeln im Sinne
des Art. 197 OR, als unbegriindet. Zu dem gleichen
Resultat gelangt man auf Grund des Art. 171 OR,
wonach bei. der entgeltlichen Abtretung der Abtre-
tende fiir den Bestand der Forderung, nicht aber fiir
die Zahlungsfihigkeit des Schuldners haftet, er hitte
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sich denn dazu verpflichtet ; denn mit dieser, aus dem
gemeinen Recht tibernommenen Bestimmung will das
BG iiber das OR ebenfalls unterscheiden zwischen
Mingeln, welche der Forderung selbst anhaften, und
denjenigen, welche sich aus der Person des Schuldners
ableiten, und die Gew#hrsptlicht des Veridusserers auf
jene beschrinken. Die blosse Tatsache, dass der Schuld-
ner die Zahlungspflicht bestreitet, geniigt nun aber
fir sich allein noch nicht, um mit Sicherheit auf einen
Mangel im Bestande der Forderung zu schliessen; so
lange nicht feststeht, dass der Schuldner im Rechte
ist, muss seine-Bestreitung als ein Hindernis angesehen
werden, welches nach Art. 171 OR mangels besonde-
rer Abrede auf die Gefahr des Erwerbers geht.

5.— Der von der Beklagten geltend gemachte Anspruch

auf Wandelung lisst sich somit aus Art. 197, in Ver-

bindung mit Art. 171 OR, nur herleiten, wenn gesagt
werden kann, der Kléger habe die sofortige Einlos-
barkeit der Titel zugesichert. Es ist unbestrit-
ten, dass derselbe eine solche Erklirung nicht aus-
driicklich abgegeben hat. Die Vorinstanz nimmt jedoch
eine stillschweigende Zusicherung an, und erblickt sie
darin, dass beide Parteien von der, wenn auch nicht

besonders betonten, so doch- selbstverstindlichen Vor-

aussetzung ausgegangen seien, dass die Titel den Er-
werber in den Stand setzen sollten, innerhalb kurzer
Zeit dagegen wirklich Goldpesos zu erhalten. Nun ist
ihr durchaus beizupflichten, dass es bei einem der-
artigen Kaufgeschift nicht nur als selbstverstindlich
erschein:, dass der Kaufer beim Abschluss von der
gedachten Voraussetzung ausgeht, sondern dass er die
gleiche Auffassung auch beim Verkiufer voraussetzen
darf, weshalb diesem bewusst sein muss, dass er durch
vorbehaltlose Zustimmung zu den gedachten Vertrags-
bestimmungen bei dem Kiufer die Meinung erweckt,
bezw. bekriiftigt, er selbst hege die gleiche Zuversicht
betreffend die sofortige Einlosbarkeit, d. h. es sei ihm
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nichts bekannt, was dieselbe zu erschiittern vermochte ;
sodass also in der Tat in seinem Stillschweigen die Zu-
sicherung liegt, er sei davon iiberzeugt, dass aflfallige
Zweifel an der Zahlungsbereitschaft des Titelschuld-
ners nicht bestehen. Dagegen erscheint es nicht zulissig,
dariiber hinaus eine stillschweigende Erklirung des Ver-
kdufers in dem weileren Sinne anzunehmen, er wolle
auch dafiir einstehen, dass nichts geschehen werde,
was der gedachten gemeinsamen Voraussetzung der Ver-
tragsparteien zuwider wire, und dass er also die un-
bedingte Einlosbarkeit auch fiir den nicht voraus-
gesehenen Fall zusichern wolle, dass sich ihr ein vollig
unerwartetes Hindernis entgegenstellen sollte, wie z. B.
der vom Titelschuldner gefasste Entschlu's, die Zah-
lungen fiir dieses Anleihen von nun an zu verweigern.
Auf eine solche weitergehende stillschweigende Zusi-
cherung des Verkiufers darf insbesondere deshalb nicht
geschlossen werden, weil er sich damit nicht nur der
Gefahr aussetzen wiirde, eveniuell den Kaufpreis wie-
der zuriickerstatten, sondern auch dem Kiufer fiir des-
sen Erfilllungsinteresse einsiehen zu miissen, falls ihm
der Beweis etwa nicht gelingen sollte, dass ihm keiner-
lei Verschulden zur Last falle (Art. 208 Abs. 3 OR).

6. — Aus den selbstversténdlichen Voraussetzungen, un-:
ter - welchen ein Kaufgeschift der vorliegenden Art nach
Treu und Glauben als abgeschlossen zu gelten hat,
darf somit einem gutgliubigen Verkiufer gegeniiber
nicht auf die stillschweigende Zusicherung absoluter
Einlosbarkeit der Titel ohne weiteres geschlossen wer-
den. Anders verhilt es sich dagegen, wenn der Ver-
kiufer nicht gutgliubig war, d. h. wenn er wusste,
oder doch dringenden Grund zu der Annahme hatte,
dass die gedachten, vom Kéufer gehegten Voraussetzungen
sich nicht verwirklichen werden. Ein solcher, den
guten Glauben des Verkiufers zerstorender Verdachts-
grund bestand jedenfalls dann, wenn die Titel bereits
beim Kaufsabschlusse gegeniiber dem vereinbarten Kauf-

AS 47 11 — 1921 . 87
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preis einen derart tief gesunkenen Bérsenkurs aufwie-
sen, dass an eine sofortige, glatt verlaufende Einlo-
sung gar nicht mehr zu denken, und dem Verkiufer
diese Sachlage bekannt war.

7.—Aus den Akten und den tatsichlichen Feststel-
lungen der Vorinstanz ergibt sich nun, dass die frag-
lichen Titel zur Zeit des Vertragsschlusses an den deut-
schen Borsenplitzen, von denen aus der Kliger mit
der Beklagten teils korrespondierte, teils die Titel
liefern liess, zu ungefihr 400 9, des Markbetrages ge-
handelt wurden, was bei dem damaligen Kurs der Mark
ungeféhr 1 Fr. 60 Cts. per Goldpeso entspricht; und zwar
bestédtigt gerade das Bankhaus Louis Wolff in Ham-
burg, welches der Beklagten die Titel fiir Rechnung
des Klédgers iibersandt hat, in einer Mitteilung vom
12. Mai 1920, es habe selbst grossere Posten in
diesen Titeln « getétigt». Unter diesen Umstéinden
erscheint es als unwahrscheinlich, dass ‘dem Klager,
welcher zu jener Zeit mit Werttiteln handelte, nicht
bekannt gewesen sei, dass die fraglichen Obligationen
auf dem angegebenen, mit dem vereinbarten Kauf-
preis in so grellem Widerspruch stehenden Kursniveau
standen, und er hitte daher, angesichts der von der
Beklagten erhobenen Behauptung der arglistigen Téu-
schung, alle Veranlassung gehabt, im Prozesse dariiber
Auskunft zu geben, wann und wo, und zu welchen
Preisen er die Titel erworben habe. Statt dessen hat
er sich ausdriicklich geweigert, das Gericht in diesem

wesentlichen Punkte aufzukldren. Er hat sich in :seiner .

Sachdarstellung auf die- fusserst vage Erklirung be-

schriankt, einen Teil zu Konditionen erworben zu haben, -

¢« welche ihm keinen iiberméssigen Gewinn lassen ;. Wie
es sich mit dem andern- Teil verhalte, verschwieg er.
Es leuchtet jedoch ein, dass der Kliger gegeniiber der
Beklagten nicht gutgliubig war, wenn er auch nur einen
Teil der Titel zu jenen Kursen erworben hatte.

8. — Nach bekannter Rechtsregel tragt nun alierdings‘
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die Beklagte die Beweislast fiir ihre Einrede, dass der

Klidger bosgliubig gehandelt habe. Allein auf Grund
der Aktenlage muss der Beweis hiefiir als erbracht er-
achtet werden, sofern der Ildger die Schliissigkeit
der angefithrten Tatsachen nicht zu widerlegen ver-
mocht hat. Den ihm obliegenden Gegenbeweis hat er
aber nicht nur nicht angetreten, sondern, wie bereits
bemerkt, es ausdriieklich abgelehnt, iiber die entschei-
denden Fragen hinsichtlich der Preise, zu welchen er
selbst die Titel erworben, Auskunft zu geben. Es muss
somit davon ausgegangen - werden, dass er wenigsteus
einen Teil der Titel zu den ohen angegebenen Kursen,
oder annéhernd zu solchen, sich habe beschaffen kénnen.

9.— Dass etwa die Beklagte ihrerseits Tatsachen ge-
kannt habe, welche darauf hingedeutet hitten, dass
die Titel seit Juli 1917 von der Argentinischen Repu-
blik nicht mehr eingelost werden, erscheint bei dem
Preise, welchen sie bewilligte, schlechterdings als aus-
geschlossen. Ob sie aber bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt sich nicht besser hitte informieren koénnen,
ist nicht weiter zu untersuchen, weil auf Seite des
Klidgers boser Glaube angenommen werden muss und
deshalb seine Klageforderung auch dann nicht geschiitzt
werden - kann, wenn die Beklagte der Vorwurf eigener
Fahrlassigkeit trifft.

Denn nach Art. 26 OR schadet die eigene Fahrlds-
sigkeit dem Irrenden nur, wenn der Andere den Irrtum
nicht gekannt hat, oder nicht hétte kennen rsollen.
Iin vorliegenden Falle konnte aber der Kliger, wie be-
merkt, dariiber nicht im Zweifel sein, dass die Beklagtc
von einem, der sofcrtigen Einlosbarkeit entgegenste-
henden Hindernis, wie es sich in der Zahlungsverwei-
gerung des Titelschuldners verwirklicht hatte, und von
den in Deutschland bestehenden Kursen der gehandel-
ten Titel offenbar keine Ahnung hatte. Im Gegenteil
hat er durch sein Auftretén gegeniiber der Beklagten
deren Irrtum wissentlich unterhalten und bestarkt,
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indem er einen Kaufpreis von 5 Fr. pro Goldpeso
forderte, und sich damit den Anschein gab, als sei er
im Ernste der Meinung, dass auf solcher Basis wohl
* gehandelt werden konne.
- Aus diesem Grunde braucht endlich auch auf die,
insbesondere in den eingelegten Rechtsgutachten ein-
gehend erorterte Frage nicht weiter eingetreten zu wer-
den, ob die Beklagte den Vertrag gestiitzt auf Art. 24 OR
anfechten konne; denn es trifft nach dem Gesagten
Art. 28 OR zu, und der Vertrag erscheint daher fiir
die Beklagte auch dann als nicht verbindlich, wenn
ihr Irrtum kein wesentlicher war.

10. — Hinsichtlich der ‘Widerklage fallt in Betracht :

a} Die Forderung von 31,704 Fr. 85 Cts., die den Konto-
korrentsaldo per 1. Mai 1920 darstellt, ist an und fiir
sich nicht bestritten, sondern nur die von der Beklag-
ten in Rechnung gestellte Kommission von 1/, % auf
78,314 Fr. 90 Cts. (= 195 Fr. 80 Cts.). Der Einwand,
es fehle an einer Vereinbarung, welche die Beklagte
zu dieser Belastung berechtigen wiirde, hélt jedoch nicht
stich. Denn die Beklagte hat sich in den fiir den Konto-
korrentverkehr aufgestellten allgemcinen Bestimmun-
gen, denen sich der Klager unterworfen hat, vorbehal-
ten, ausser den Zinsen auch die jeweilen festgesetzten
Provisionen zu berechnen. Gegen den Ansatz von 1/, 9,
und die Art und Weise der Berechnung der Kommis-
sion sind Einwendungen nicht erhoben worden ; iibri-
gens hat die Vorinstanz festgestellt, dass jener Ansatz
bei einem ungedzckten Konto, wie dem vcrliegenden
“iiblich sei.

b) Auch die Couponsiorderung von 1165 Fr. 50 Cts.
erscheint aus den zutreffenden Erwdgungen der Vor-
instanz als begriindet. Da die Beklagte bei der Ueber-
nahme der Coupons erklart hat, sie schreibe dem Kia-
ger das Produkt nur unter dem iiblichen Eingangs-
vorbehalt gut, kann sie sich auf diesen Vorbehalt be-
rufen, wenn die Coupons nicht eingelost werden
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konnten. Nun geht aus dem eingelegten Bordereau
der Firma Tornquist & Cl¢ vom April 1920 hervor,
dass die Coupons der 4 15 9%, Anleihe mangels Ein-
losung zuriickgesandt wurden, und aus der Zuschrift
des Bankhauses A. Iselin & Ci¢ in New-York vom
14. April 1920, dass das Inkasso der Coupons der 5 %,
Anleihe von 1909 wegen Verjihrung nicht maglich war.
Die Beklagte war deshalb berechtigt, die Gutschrift zu
stornieren und die Coupons dem Kliger zur Verfiigung
zu stellen ; sie hat auf dieses Recht nicht etwa dadurch
verzichtet, dass sie mit jener Massnahme bis Ende Au-
gust 1920 zugewartet hat.

¢) Dass endlich der Beklagten fiir ihre Widerklage-
forderungen an den in ihrem Besitze befindlichen Wert-
schriften des Kligers ein Retentionsrecht zusteht, er-
gibt sich aus Art. 895 ZGB.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 9. Dezember

1920 bestatigt.

'85. Urteil der I. Zivilabteilung vom 6. Dezember 1921
i. S. Kosmos A.-G. gegen Fleischner.

Berufung. Rechtsanwendbarkeit bei Distanzkauf; Partei-
willen und Erfiillungsort.

A. — Die Klégerin, Kosmos A.-G. in Mailand, kaufte
Ende Januar 1920 durch Vermittlung des Attilio Boggiali
in Mailand vom Beklagten Fleischner in Ziirich eine
grossere Partie Spielwaren ; nach iibereinstimmender
Darstellung der Parteien erfolgte der Verkauf «loco
Fiirth » (Bayern), woselbst die Waren sich befanden.
Der Preis wurde auf 24,738 Mk. 40 festgesetzt, und von
der Klégerin am 29. Januar durch Scheck bezahlt.



