1. 1. Siegt ein Taujdbertrag (mit gejbaltener Parteirolle) vor,
wenn jemand durdy einen einfheitlidhen BVertraq jeine Sade cinem
andern iiberliigt und dafilr die Sadye eined Dritten erhilt? Ridytet
fid) ber Getv@hrieiftungBaniprud) tvegen dex crhaltenen Sade gegen
beide Bertragégeaner?

2. Qit fir den Gedhricijtung2anfprudy BVeridjulden bed Qe:
wiihriciftungdpfliditigen ecforderlidy? Sann der Eriverber neben
Gewdfhriciftung aud) Sdadenderfas perlangen und muf er bad
Berjdulben ded Gegqnerd am Sdoden beweifen?

Dad allgemeine bitrgerliche Gefepbudy (Lfterreichs) — ABYB, —
§§ 922flq., 1045, 1324, 1331, 1332.

VI, Biviljenat. Befdl. v. 15. Guni 1939 i. &. . (/L) w. &.
u. a. (Bell). VIII 64/39.

L fanbgeridit Groy.
1I. Dberlanbedgericht bafelbit.

Det fldger Hat vom Erftbellagten eine mit Mingeln behajtete
Liegenfdjaft entgeltlid) ermotben unbd dafile eine thm gehirige Liegen-
fdhaft dem Biveitbellagten emtgeltlidy fiberlajfen.

Der Kliger und der Erffridhter gehen von der Wnfidt aus, baf
bie Parteien bamit einen einfeitlihen Vertrag abidhliefen twollten,
nad) weldem ber Rldger feine Liegenfdaff gegen biejenige bed
Grftbeflagten an ben Bweitbellagten bertaujdite,

Paz Erjtgericht Hat dem Begehren bed Rlligerd auf Minberung
toegen @emibrletfting fitr Minge!l teileife Folge gegeben und
bad Mehrbegehren, batunter aud) Sdhadenetjabanipriihe, abgemiejen.

Pad Berufungdgeridyt hat dad gegen den Bmeitbetiaaten ge-
ridhtete flagebegehren gang abgetviefen, tweil nad) ben unbebentliden
Teltitellungen bes Erftgerichtes ber BVertreter bed Hligers, ber Redts-
anwalt Dr. M., aud tedtlichen Bebenten leinen einbeitlichen Taujch.

@Enifd. tn Jollp. 161, 1



9 1. Tauidpertrag. Gervdhrleiftung.

bertrag, jonbern ztwei Kaufverirdge vexfapt Habe unbd in bem einen
ber Rldger ald Werldufer feiner Liegenfdiaft und ber Biweitbeflagte
alg Qaufer, in bem anderen aber der Mdger ald Kdujer ber Liegen-
{dait bes Crftbeflagten und diefer al8 Yerfiufer aufirete, ferner
weil der Rldger zugegeben Babe, dafy Dr. M. fein Bevolimadtigter
gemefen fei und er nad) ujlldrung durd) ihn dariiber, baf ein ein-
Yeitliher Taufdvertrag nidjt gefdloffen werben Iinne, die fauf-
pertrdge unterfertigt habe und danad) mit diefer Form bes Vertrags-
abjdyufjes einberftanben getvefen jei. Wertragdgegner ded RKldgers
fei bafer nur ber Erftheflagte, nidht abet aud) der Jmeitbetlngte ge-
wefen. Eine Daftung des Jeitbetagten ald | Pittdter” bei Urglift
ober Jreefithrung fomme dedhalb nidyt in Befradt, weil ber Kldger
ben beiben Bellagten fein Vexfdulden Jobe nadyweijen nnen und
weil er in feinem Raufverirag auf die Haffung fiir Gemdbhrleiftung
verzidtet habe. Die Ubweijung bed Mehrbegehrens gegen bden
Gritbeflagten beftitigte bad Berufungsgericht.

“Yuf Revifion bes Kldgers wurbe bas Urteil bed BVerufungsgeridits
aufgehoben und bie Sadje an bad Crftgeridht Furiidvermiefen.

Griinbe:

Das Crftgericht Hat, vom Berufungdgerid)t unbeanjtandet, feft-
geftellt, ber Wille aller Gtreitteile fei bon Anfang an dafin gegangen,
ba ber Erftbeflagte feine Liegenjdiaft bem Rldger und bafiic
tiedber bder SRfdger feine Liegenjdaft bem ESobne be3 Crit-
beflagterr, bem Biveitbellagten, itberloffe, und baf nur ber Urfunben-
verfaffer wegen Bebenlen, ben Parteiwillen in die Form eined
Zaujdvertraged zu Heidben, aud ecigenem Entjd)uf dic Form gweier
Saufverfrige gemdBlt habe.

£fne baf auf bie Riige ber Utentvibrigleit der oben mwieber-
gegebenen Armahme bes Berufungsgeridytd nadh biefen Feftiteliungen
bes Erjtgerichtd eingegangen zu tvetden braudit, ergibt jid) [don aus
ber rechtlichen [{1berpriifung, bef bie ted)ilidhen Echliffe ped Be-
rufungdgerihtd aud ben erftridyterlichen Feititellungen nidt gebilligt
werben fonnen. Die vom HUnmwalt gewdblte Form bes Berirages
gur Durdifiifrung und Crfiilfung bed dibereinftimmenben und
aud) geduferten Parteiwillens ift gleidgiiltig; mabgebend ijt
pielmefr nur bder unter den Gtreitteilen aufgebriidte WVer-
-tragaille und Weriragdinhalt. Diefer war aber nad) ben Feft-
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ftellungen cuf ben Abjdyluf eines Taujdjes der beiben Liegenfdhajten
getidytet.

Dap hierbei die eine Liegenjdhaft nidit bem Riweitbetlagten,
fonbern feinem Bater gehorte, fpielt feine Rolle, roeil diefer fie feinem
©obne fiir ben beabfichtigten Taujdjverirag zur BVerfilgung gejtellt
hat. Welde Gritnde ihn hierzu veranlaft haben und weldjed Redyts-
gefchft 3wifden Vater und Sofn, alfo ben beiben Bellagten, bei
Uberlafjung ber Liegenfchaft sur Ermiglidhung ded Taujdivertrages
poxliegt, ijt filr bie borliegende Entjcheidung belanglos. Die gemdbite
Bertragdform ftellt eine ber verjdhiebenen Moglichleiten bar, durdy
weldie der Grithellagte feinem Gofne jeine Liegenidaft sur Durdy
fithrung be3 pon ben Parteien beabiiditigten Taujdypertraged mit
gleichzeitigem Tlbergang ber Liegenfdjaft bed fligers an ben Jweit-
beflagten jur Verfiigung ftellen fonnte. ©5 ivire ebenfogut mbglid)
gemwefen, bafy ber Bater zuerft feine Liegenfdoft bem Sohn iiber-
geben unb bann ber &oln diefe Liegenjdhaft mit bem Kliger getaujdt
hatte. Nidt auf den Weg, fondern auf bad beabfichtigte Ergebnis
fommt e3 mit Riidfidyt auf die ftbereinftimmende Wbjicht der Gireit-
teile an. Mad) biefer Abficht hat aber der Froeitbellagte bem Kldger
fiir befjen Liegenidaft jeine thm vom Bater zur Verfiigung geftellte
Liegenfaft im Taujdytveg iiberlaffen, fo baf die beiden (RKaui-)
Lertrige reditlid) cine untrennbare @inbeit Hilben. PHier Tiegt ein
Reditsverhiftnis vor, bei bem bie in ber Hegel einem eingelnen zu-
fommenbe Parteirolle jtwifden mehreten Perjonen aufgeteilt ijt
(gefpaltener Vertrag). Darausd ergibt fidy aber, baf aud) ber Broeit-
beflagte bei biefem entgeltliden Gefdift Gemdlrleiftung und allens
falls &dyadenserfab au leiften Hat, falld ber flager barauf nid)t edts-
withiam pergiditet hat. Gin Berzidt auf etwaige Sdadenserfass
anjpriide toird nidit eimmal behauptet. )

Tie Frage des Verzidites auf die Servdhrleiftung ldft fid) aber
nicht bamit abtun, baf ber Hldger Umftinde, ausd denen auf Lift
(§ 870 UBGDB.) ber beiden Betlagten Deim Ubjdhluf besd RVertrages
gejdyloffen merden finnte, nad) ben bisherigen Fefiftellungen nidyt bare
getan habe. Tenn biefe Frage hangt nicht blog von Lift ab. Damit
béngt aber aud) sujammen, baf eine Entjcheibung iibex bie Shabens-
etjaganipritidhe nod) nidht moglid ift.

Teshald ift auj die fiir bie Entjdeidbung makgebenben Fragen
im eingelnen eingugeben.

1 *
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1. Die Gemwdbrleiftung unterideivet zwijden befannten unbd
unbefannten Mingeln. Erlennbarfeit fommt Her ber RKenninid nur
fitr joldje Miingel gleidy, bie in die Augen fallen ober aus ben bffent-
licgen Biidern su exfehen find; die iibrigen, mar erfermbaren, aber
nicht wirtlich befannten Mingel zahlen ju ben unbefannten Mangeln.
§ 928 UBGD. fdliept nun die Haftung fiir befannte Medngel auper
pem alle be3 argliftigen Ber{djeigens oder der audbriidlichen Ju-
fage fiberhaupt aud. &3 bebarf daber wegen der befanmien Mingel
feine2 Berzidited auf bie Gemwdbrleiftung.

Gieht man im porliegenden Falle borldufig vom Verzicht ab, fo
Bat ber liger, wenn er Gewdftleiftung verlangen will, junddit den
Beftand be3 Pangeld bei der [tbergabe ber Liegenfhaft su behaupten
unb u beteifen. Die Bellagten nnen bagegen eintwenden, ba
ber bom fldger betviefene Mangel augenfdllig (nidyt biof erfennbar)
fei. ®elingt ben Bellagten bdiefer Beweid, {o farm der Kldger arge
liftiges Beridyweigen oder Bufage ber Mengelfretheit fiir ben al3
augenfiilfig nacdygerviefenen Mangel behaupten und beweijen. (Wenn
3. B. naffe Fleden in ber Mauer aqugenfillig waren, der RKidger
{ie beanftanbete, bie PBellagten ihn aber damit berubigten, baf bie
Ssleden verfdminben wilden, bied aber nidyt eintritt, fo liegt allens
falld ein argliftiged Berfdjoeigen ber Bellagien bor, menn fie
wuften, daf bie Fleden {olde find, die nidht verjdpvinden werben,
ober e8 liegt eine unviditige Bujage bed Tidytbeftehens ded wabr-
genommenen Mangeld vor [§ 928 UBGDB.]. Der fKldger durfte iy
tro ber Nugenfiilligleit mit ber Grlidrung ber Beflagien begniigen
unb braudyte fie nidt auf Hre Ridtigleit su unterfuden. Die Be-
Tlagten Haften alfo in einem folden Falle trof ber Yugenfilligleit
be3 Mangels.)

- ®elegentliche Befidtigungen ber Jiegenjdhaft durd) ben Kldger
unbd bie babei gegebene Moglichleit zur Wahenehmung von Mingeln
jinb baher belanglod, weil bie Mangel erft daburd) zu befarmten
toerden, bap der Rliger fie wirklidy ald Mangel exfennt; bad aber
mitffen die Bellagten bemeifen, damit bet Mangel al3 befannter
Mangel angujehen ift.

Daraud folgt, bap bidher die Frage, tveldje Mingel zu den be-
farmten und melhe ju den unbefannten gehéren, nod) nidt ent-
jprechend geflirt und baber nod) widht entfcheidbungsreif ift.

Fiir die Gerwdhrleiftung ift aber ein BVerjdhulden ber Betlagten,
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quper bei ber Haftung twegert argliftigen BVerfdymweigens bei belannten
Mangeln, fberhaupt nicht erforberlidh. Der Rldger braudyt alfo,
jomeit et nur @ewdbtleiffung und nidt audy Sdadenserfah ber-
langt, ein Berjdutben der Bellagten nicht zu beweifen, und diefe
foumen {ith burd) ben Nechweis bed Mangeld eined BVerfdhulbens
oon der Gervihrleijtungdpflidht filr nidt befannte Mdngel nidht be-
freien.

2. Goweit aber ber Rldger iiber bie Gemwdhrleiffung Hinous
aud)y nod) Sdabenderfah (3.%B. entgangenen Mietzingd) berlangt
(§ 932 2bl. 1 Sdiupfap UBEB.), mup er audy ein Ber{dulden
ver Pellagten behoupten und betveifen. (Die gegenteilige Unfidyt
fiber bie Betweidfrage in ber Entjdyeidbung ded Oberfien Gerihtshofes
in Wien vom 10, Mat 1931, 1 £b. 914/31 — Redyijpr. 1932 . 34 —
witd nidyt geteilt). Diefes BVerjdulben fann Wrqlift fein, e3 gemiigt
aber aud) ,euffallende Sorglofigleit” (§§ 1324 und 1331 ABGH.) und
fogar ein ,minberer Grab bed WVerfdhulbend oder Nadyliffigleit”
(§ 1332 UBGYB.), lepterer allerbingd nur injoweit, ald ed fidh um
Ghaben und nidy: blof um entgangenen Gervinn Hanbelt. Aud iiber
bie Berjdjuldersfrage und ben Umfang ber etraigen Haftung fiir
Berfdyulden fehlt nod) eine entfprediende Crirterung und Klarfteltung.
Daher umfapt bie Nuffebung bed Urteils aud) bie Sdyabenserjog-
anjpriice bes Rldgers.

3. Unabhangig von ber Frage der rglift (arglijtiges BVerjdymweigen
ber Mingel) nad) § 928 ABGYB. und der Frage ded BVerjdhuloens
nadh § 932 ALY 1 UBGB. ift gu priifen, 0b und inmwieweit der BVet-
3icdht Ded fligers auf Gewdbrleiftung wirfam ift.

Diefer Berzicht Tann, reil durch Lift oder Frrtum Berbeigefiihrt,
gany ober teilmeife ungiiltig fein. Aud) ift e mbglid), dah er fidy
nadj iibereinflimmenbem Parteiwillen nidht auf alle moglichen Mingel
erffredt, Fitr die augenfilligen Mingel mére er nad) obigen Aus-
fithrungen obnehin gegenftanbslod, e3 fei bemm, bap trop Yugen-
jilligteit bie Gemdbuleijtungdpfliht beftanben hdtte. €5 it aber
benfbar, baf fidh ber Berzidyt nur auf leidyt exfennbare oder auf joide
Mangel erftreden jollte, die bei ben in Betrad)t fommenben Gegen-
fdnben fehr haufig vorfommen und in den RKauf genommen, aber
aud) fchon bei der Preidbilbung beritdfichiigt werden. Der Berzidt
fam fid) jebod) aud) auf gang auBergermshuliche Mangel erfiveden;
bod ift fitr eine jolhe Unmahme entweder eine vollfommen Hare
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Willensdugerung bed Ermwerberd oder ein bejonderer Grund (5
befonbera niedbriger Preid) etfordetlich).

Bur Frage bed Umfanged der Pacteienabfidht in ber Revzidpts- -
frage bebarf e3 nid)t der EGrbrterung von Lift und Srrtum. Bielmebr
ift porerjt flarjuftellen, reldjen Umfang die %eratd)téerf[arung iibers
haupt Patte, und erft nady diefer Feftitellung ift fiic ben tirflid) bom
Sttiger erflarten Berzidht auf bie weitere Cinwenbung bes Fligers,
baf feine Berzidtsertldrung itberbies burd Lift und Jrrtum berbei-
gefiibrt worben fet, eingugehen. $Hierbei fann allerdingd aud) bie
gleidhe Urglift twie beim BVerjdmeigen eined Deangeld bei ber Herbei-
fithrung ber BWerzichidertldrung etne Rolle fpielen.

4. Darand ergibt fich filr bie weiteren Erhebungen folgender Weg:

a) Feftjtelfung bed Umfanges ber Berziditserfldrung;

b) falls bev erflirte Berzicht fiir alfe Mange! feftgeftellt wird,
Behandlung ber Einwenbdung von Lift und Jrrefiihrung
bet ber bgabe ber Berzidjtzertiirung;

c) ergibt Jid) bataus eine Einfdrdntung der Berzidtdertiarung,
Rlarftellung bariiber, welde Minge! ald befannt {(alfo
augenfdllig ober al3 folde geltend) und welde Mingel
nicdht al3 befannt anjufehen finb, und mweiter Klarjtellung,
ob fitr bie nicht befannten Mangel im eingelnen die Ge-
wibrleiftung durd) den Verzicht audge{dialtet motben ijt
ober nidht;

d) Rlorftellung der Frage bed Verjduldend und bed Um-
fanges ber Paftung fiir etrwaige Schiben und enfgangenen
@etvinn (§ 932 UBJ. 1, §§ 1324, 1331 und 1332 ABEB.).



