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107, 1. Bum Begrijfe bed Spesicslanfs,

2. Qit bie zur Beit des RKanjsabjdhluffes vorbandeme Abfidt
be8 Berlinferd, verfragéwibrige Ware su liefern, eine geniigende
@runblage sur Anfedtung desd RKaufvertraged wegen arglifiiger

Tiufdung ned § 123 B.G.B.2 )

3. Jit neben dber Wanbdelungstlage ans § 480 Abf. 2 B.G.B.
aud) die Anfedtung and § 123 B.G.B. suliffig, weun bder Kiufer
bie MAnnahme einer gur Erfiiliung eines Gattungslaufd gelieferten
mangelhajten Sade wegen argliftigen Berjdmeigend bes Fehlers

! anfedyten mwill?

IL Bivilfenat. Urt. v, 19, Mary 1909 i. S. D. Gadmotorenfabril
(Bell.) w. WM, DMafdjinenfabrif u. Eifengieherei (R1). Rep. I1. 504/08.

1. Ranbgeridit Dieininge:,
1L Dberlanbeggeridht Jena.

Die Kldgerin fhlof am 18, Yuguft 1903 in WM. mit ber durdy
ben Jngenteur 8. vertretenen Bellagten einen Bertrag, wonady bdie
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Bellagte ihr einen Sauggadmotor von 22 Plerbeftdrlen, Podbell O 2,
um 5750 A zu liefern Batte. E3 wurde ein Shlubjdein auf-
genommen, ber beftimmte, baf ,ein newer ober nur gany turge Beit
im Gebraudie gewefener Motor (Husftelungdmotor)” zu liefern fei,
und bof bagd Befdift nur giltig fei, wenn bie Rldgerin eine bei
einer anderen Fivma gemadyte Beftellung nod ridgingig maden
tonne, AL bdie Bellagte in ihrem Beftitigungsidretben vom
26. Ruguft 1903 o8 Gegenfland ded Befdhifts ,einen 22pferbigen
@auggadmotor (gebr.)” bejeidynete, wied die Kldgerin mit Brief vom
28. besi. ANtS. darauf Hin, dap {ie feinen gebrauchten, jonbern einen
neuen, hidyftend eine gang furze Beit auf einer Ausftelung gelaufenen
Motor getauft Habe; sugleid) teilte fie mit, dbaf fie ben Dlotor mun-
mebr feft in Wuftrag gebe. Die Betlagte erwiderte am 29, besf. M3,
bafy fie einen twenig gebrauditen Motor liefern werbe, ber einem
neuen gleidye, weil er wenig gebraudyt fei und bagu nody ,einen
neuen Sylinberfopf ufw.” erhalten BPebe. - Davauf rwiederholte bie
Rldgerin mit Brief vom 1, September 1903 ben in ihrem Briefe
vom 28. ¥Unguft eniholtenen Hinweis, indem fie dazu bemerlte,
wenn bei bem fiir fie refervierten Potor ber Jylinderlopf ujmw.
erneuert worben fei, bad bod) pemlidy deutlid) barauf |dhliegen
lafje, baf bder Motor, benm bie Bellagte liefern wolle, jdon
lingere Beit anbermeitig gelaufen fei. Die Bellagle antwortete am
4. Geptember 1903, fie wetbe eine Unlage, wie faut SHlufidein
Deftellt, Liefern, . 5. einen meuen, nur eventuel auf einer Wuss
ftellung geftandenen Motor mit neuer Anloge. Wenn fie gefdyrieben
Dabe, daf fie ben zur fiefernng wvorgejehenen Motor mit neuem
Bylinber ufw. vetfehen wolle, fo habe died jeinen Srund barin, daf
die Mafdjine eine ifr {teben gebliebeme newe fei, an der jum Bwede
der Werwendbung fiir Sauggadbetrieh andere Ventile eingebaut
werben miiten. Dadurd) fei jedod) nod) immer fein Srund vors
Danben, Bweifel barein ju fepen, baf die Mafdjine volftindig nen
und nody nie im Gebraud) gewefen fei. Auf biefen Brief erfolgte
teine Wntwort der Rlagerin.  Der Potor wurbe im November 1903
geliefert unbd von der RKidgerin in Betrieh gennmmen Dent Kauf-
preid Hat die Nldgerin bezahlt.

Jm Februtar 1907 erhob bie RNdgerin Klage auf Ridderftattung
bed Raufpreifes; fitr die Benuhung ded Motord bradhte fie 5 Progent
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bed Ranfpreifes auf dad Jahr in Abjug. [r Untrag ging danadh
auf Verurteilung dber Beflagten zur Jahlung von 481562 A nebjt
5 Progent Jinjen feit der lagejujtellung. Bur Begriinbung madte
fie geltend, ber Raufvertrag verde wegen arglifliger Tiujdung an-
gefodyten; bie argliftige Taujdung, woburd) fie sum Abfdhluffe Des
Bertragd und zur Unnabme bes Motord beftimmt worden fei, fei
baburdy veriibt, baf ber gelieferte Motor nidit new, Jonbern aus
alten unbd meuen Teilen zufommengefept fei, umd daf er auferbem
bem beftellten HRobelle nidyt entfpredie. Die Bellagte beftritt, bdah
fie bie Rldgerin argliftig getdujdht Habe. Dad Lanbgericht gab in
$ibe von 888125 4 mnebft Binjen der Klage ftatt. €3 eradjtete die
Anfedytung aus § 123 B.G.B. fir gerediifertigt, joweit fie fid auf
bie Lieferung eined teilweife alten Motors fiiste. Filr bie Uba
nufung bradite e3 an dem Raufpreife von 57650 A 10 Progent (ftatt
5 Progent) auf bag Jabr, insgejamt auf 3!/, Jabre, in Abzug.

Die Berufung ber Betlagten, weldje die Wufhebung bder ans
gefochtenen Entideibung unb bie Wbweifung der Klage begehrte,
wurbe guriidgemiefen.

Auf Revifion ber Beflagten ift bad Berufungsurteil aufgehoben,
und iwar aud folgenden

Griinden: ‘

«Der Berufungsridter beurteilt bad pon ben Parteien abs
gefdIn{iene Medtdgeidift ald Spezieslauf, Weiter nimmt er an, bdak-
ber Berlvagsidluf nidit bdurd) Ausftellung ded SPhlufjdheins vom
18. Yuguft 1908, fondern erft durd) ben Brief der BVetlagten pom
4. Geptember 1903 zuftande gefommen fei. Deshald eradhtet bder
Berufungdridter bdie etwa veriibte argliftige Tdufdung, bdie fid
aud den bid gum 4. September 1903 von ber Betlagten gejdjriebenen
Briefen exgebe, ald urfidhlidy filr ben Bertragdidluf. Der Be-
rufungdridyter findet in biefen Briefen in ber Tat eine argliftige
Ldufdung und begrindet bdiefe Unnahme bafin, bdaf ber im
November 1903 gelieferte Wotor nidit bdllig nen gewefen fet; bas
undament, bdie Rurbelwelle und dag RKurbelfager ftammien vonr
einem dlteren, gebrauditen Miotor. Einen foldjen, unter Mit-
berenbung alter Teile Hergeftellten Motor Habe bie Rldgerin nidt
faufern toollen, wie bdie Bellagte aud bdem Schlupfdheine und ber
nadjfolgenden RKorrefponbens erfannt Habe; die Betlagie Habe aber,
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um bie Beftelung zu erhalten, unter Verjdweigung ber Mitver-
wendung alter Teile bie vblige FNeubeit bez TMotord ugefidjert.
Bet Renntnid ber waobren Sadjlage wire die Rdgerin auf dben Kauf
nidit eingegangen ober hditle bdbod) bie Unnahme Des Fotors afls
Erfiillung cbgelehnt. Die Unfedytung fei redytyeitig ecfolgt. Nad
ben Bier anjumwendenben Grunbdfigen fei alie der Kauf wegen args
liftiger Taujdung nidtig, und die Bellagte verpflichtet, den Kaufpreis
abjiighid) ber vom Ranbgerichte berechneten BVergiitung fiir bie Bes
nupung gegen Ritdgewdhr ded Wotord nod) §§ 123, 812 Ubj 1
8.8.8. juriidzietjtatten,

Der Berufungsridter nimmt flir den Fall, dap Tein Spegiestanf,
fonbern ein Gatiungslauf vorliege, gleidhfalls an, daf bie Anfedjtung
wegen argliftiger Tdnjdung durdigreife; Unfechtungsgrund fei dann
allerbing$ bie pofitive Bexlepung ded abgefdloffenen Bertrages, und
Gegenftand ber Anfechtung bie Vertraglerfitllung, €8 fei inded
nit abufehen, warum nidjt entweber bos Erfillungsgefdift
birett wegen Arglift jole angefodhten, ober mit bem aud der Berirags-
verleung ent{tandenen ©cdadenBanjprude auf einem llmiwege bas
Ergebmis der Ritdgingigmadung ber Crfiillung jollte erreicht werben
tonnen (8 249 B.G.B).

Beibe Entjdeibungdgriindbe be8 Berufungsriditerd laffen {id
nidht aufredit erfalten.

1. Der Berufungsriditer lapt auddridiig bdabingeitellt, ob
fhon Bet Untergeihnung ded Schlufijcieind vom 18, Unguft 1903
ein Deftimmter Totor ol8 Lieferungdgegenftand audgefonbert war;
jebenfalls Babe bdie Bellagte audweislid) ber RKorrefponbeny im
Qaufe ber weiteren Berbandblungen bden zu liefernden Potor auss
gejhieben, und damit den Bertrag auf einen beftimmien Leiftungs-
gegenftand tongentriert. Diefe Begriindung ift rechidirrig. Damit
ein beftimmter @egenftand Sdjuldbgegenftand wird, bamit alfo eine
Spesiesfdjuld begriindet wird, bebarf 3 einer WillenSeinigung beiber
Teile dahin, bof fid der Bertrag auf die Leiftung eined beftimmien
Gegenftanded bejdrnfen foll und mit einem anberen Segenftanbe
nidt erfitllt werden fanw. Die einfeitig von ber Bellagten vors
genommene Yudfdeibung bed Motord genitgt baher nidyt; ed mufie
pag Ginverftanbnis der Rldgerin zu der von der Bellagten vors
genommenen Ausfdeidung Pingutreten. Ein joldes Cinverftanbnis
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ber RMdgerin ftellt ber Berufungdriditer nidhyt feft; er priift die Sadys
lage bavauffin iiberhaupt nidyt, weil er bad Einverfiindmis bder
Rldgerin mit ber Uusjdeidbung irrigerweife fitr unerfeblid eradtet.

Durd) diefen MNangel werben alle Folgerungen hinfdllig, bdie
ber Bernfungsrichter aug dem BVorliegen eined Speziestaufs Ber-
leitet. Wber audy Diefe mweiteren Erwigungen geben ju Bebenlen
Unlaf, und fie find bier ju berithren fiir den Fall, bag ed bem
Bernfungdriditer nody gelingen follte, einen Speziedtauf feftiuitelen.

Die Betlagte riigt ndmlid mit Recdt, e bhitte ber Berufungs-
ridter vont feinem Gtanbpuntte ausd, bder einen Speyiesfauf unters
jtellt, minbdeftend feftftellen milfjen, dbap die Betlagte bei Bufiderung
(ooljtandiger Neubeit” in ihrem Briefe vom 4. September 1903
bereit8 entjhlofjen gewefen jei, bdie angeblidy alten Zeile zur Bers
wenbung u bringen. Un einer Fefiftelung bdiefed Jnbalted feplt es
in ber Tat. &8 IGft fih aud bden Griinben ded Berufungdurteils
nidyt entnehmen, ob. bavon audzugeben ift, baf der Wotor zur Beit
bed8 Bertragsfdluffed bereitd mit bem angeblid) alten Stitden vers
feben war, ober ob der Berufungsrichter annimmt, die Betagte Habe
gur Beit bes Bertragsidiufies nur beabfidtigt, die altem Teile in
ben Motor eingufiigen. Mit biefen beiben IWdglichleiten aber ift zu
redynen. Die Bellagte beftreitet beibe; fie will auf die Beftelung
ber Rldgerin Hin ben Motor gany meu angefertigt Haben. Der Be-
rufung8richter ftellt nidt feft, daf dbie Behauptungen ber Betlagten
widerlegt feien; er fdeint fid) aber trogbem ber nficht guzuneigen,
baf bdie Betlagte fid) einer argliftigen Taufdung fduldiy gemadyt
babert twilrbe, wenn fie jur Beit ved Kaufabidlufjes die Ubfiht dexr
Berwendbung ber alten Teile gefafit Haben follte. Fals biefe BVers
mutung sutrifit, jo wire bei der erneuten Verhandblung zu beadjten,
baf die blofe Wbfidt, einen Werirag nidt ober nidjt gehirig su
erfiillen, regelmdBig feine ausreidiende Grundlage zur Annahme einer
fiir ben Bertragdfdhlup urfidliden argliftigen Tiujdung bietet
(Entid). beg R.@.'8 in Jivil]. Bb. 48 &.282). Befondere Umftande
vermigen allerbingd zu einer gegemteiligen Unnabme zu beredytigen;
aber auf folde Umfitdande bin Hat der Bernfungdridier die Sadhlage
nod) nidt angefehen. Daf die Ausflihrungen ded Bernfungdriters
iiber ben permemtliden ©peyiestauf tad Urtell nidit au Halten vers
mbgen, ift Biermit nadgewiefen.
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2. Wber aud) bdie vom Berufungdridhter iiber einen elwaigen
Gattungslanf angeftellten Crwdgungen find redtdirrig. Der Bes
rufung@riditer will mit feinen Ansfibrungen fagen, es geniige die
Unfedhtung ded Erfitlfungsgefdiafts (alfo der Eigentumsiibers
fragung) tegen argliftiger Tdufdung nady §§ 123, 124 B.G.B,,
um ben getdnjdten Rdufer jur Riidforberung bded bejablten Kaufs
preifed zu berechtigen. Der Berufungdridjter Bat feiner Erwvdgung
ftatt ber Begriinbung eime grofie Reibe von Jitaten aud der Redt-
fpredhung bes ReidhSoberhanbel2geridits und ded ReidhSgeridts jowie
ang ber Literatut folgen laffen. Bou diefen Bitaten befdyaftigt fich
feine3 mit ber hier bom Berufungdridter aufgefteliten Unfidt. UAn
ben angezogenen Stellen twird argliftige Ver{dweigen vom Gefidies
puntte der unerfaubten Handlung (4§ 823, 8§26 B.G.B.) und ald
Grundblage fiir Gemwiibrieiftungdanipride (§§ 463, 480 B.E.B)
gewitedigt. Solde Anfpriide find bier nidt einmal flirforglid
erhoben. Grhoben ijt nur ber Bereiderungfonfprud) aus &8 123,
812 B.6.8B.

Die vom Bernfungdriditer anfgeftelite Unfidyt ift sunddjt bes-
halb unridtig, weil bie ¥nfedtung bed dingliden Bertrags (bes
Erfiillungsgefchifts) nur bie RNidtigleit biefed BVertrags, alfo ber
Gigentum3ithertragung, nad) § 142 B.GB. jur Folge hat. Nus
ber Tidtigleit ber Tigentumaithertragung ergibt fich aber nod nid,
wie ber Berufungsridter meint, die Berpflidiung bed Vertinfers aur
Riderftattung ded RNaufpreijes. Die Nidtigleit ber Eigentums-
ftbertraqung [Gfit an {id) die Redjisbeftdnbigleit bed Kaufalgefdifis,
be2 obligatorijhen Bertvags, unberiihrt. Um bie BWerlduferin jur
Riidzahlung Ded Kaufpreifed zu verpfliciten, bediirfte e8 ber ¥Uns
fegtung bed Raufvertragd mit ber Begriindbung, daf bie Bellagte
betriiglidh zum Bertragdabidluffe beftimmt fei. Eine folde Betleitung
gum Bertvagdabidyluffe lehnt der Berufungsridiier aber ab, oweit er
fidy auf ben Standpuntt ftellt, e8 folle vom Buftanbelommen eines
@attungglaufs cudgegangen werben., Seine Unfidyt ftitst fidh gany
aflein auf eine bon ihm angenommene Unfedytung bes Erfiillunga-
gefdafts wegen argliftigen Ber[dweigens.

Der Berufungsriditer befradtet Hier. alfo lebiglidhy den Tats
beftand als gegeben, daf bie Bellagte thre Jujage, einen vollig nenen
Motor zu lefern, nidgt geBalten, jondern wiffentlich einen teilmeife
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alten und daher mangelhaften Wotor geliefert Habe. In dem mwiffents
lichen Berfdweigen diefes Mangeld im Augenblide bed Gefahriibers
gangd erbfidi er eine argliftige, sur Unfedhtung nad)y § 128 B.G.B.
beredtigende Tdujdung ber Riuferin. Died ijt aber zugleid der
ZLatbeftand bes .§ 480 Ubj. 2 B.®.B., wonad) der Kiufer ftatt der
gewdfhnlidgen Gewabrleiftungdanfpriide im Falle eined Gattungstaufs
©dyabenderjap wegen RNidterfillung verlangen darf. Bon diefem
Gefidytapuntte ausd erweijt fid) die Unfiht bed BVernfungsdriditers als
grundjdslidy verfehlt. Denn bie Unfeditung einer in Erfiillung eines
Gattungatanfs erfolgten Leiftung wegen argliftigen Berjdhweigens
eined unter §459 B.8.B. fallenden Sacdhmangels im Augenblide de3
Oefahriibergangs (b. i. regelmdfig im Hngenblicde der (lbergabe ber
RKaufjache) 1t ausgefdylofien, reil fiir einen folden Fall ausjdjlieflid
bie Gemdhrieiftungdoorfdyriften gegeben find.

&8 ift bies Derfelbe Gefiditspuntt, weldjer gegeniiber ben Gemdhrs
Leiftunganipriiden wegen Mingel ber Kauffade die Anfedhtung wegen
Jrrtumd begitglidh einer verfehrmefentliden Sadjeigenidjaft verfagt.
Die Redjifpredung bded Reidiggeridts (Entid). in Jivilf, Bb. 61
©&. 171 f{g. undb Bb, 62 &. 282 flg.) verneint eine RKonfurreny ber
Unfechtung wegen Jrrtums iiber Eigenjdaften ber Sade (§ 119
ubj. 2 B.G.B.) mit ben Gewihrieiftungdanipriichen aus Sadymingeln
(§5459flg. B.®.8B.), weil die GemahrleiftungBvorfdriften ber §§459flg.,
al8 fiir ben Rauf gegebene Sondervoridyriften, den Borjdriften beg
allgemeinen Teild, zu denen § 119 U] 2 B.®.B. gehdrt, vorgehen,
und nad) dem Geifte bes Gefepes wegen unter § 459 fallender Fehler
eine Ritdgangigmadyung bed abgefdjioffenen und vollzogenen Kaufs
geldiftd mur nad) ben Grundjdgen der Wanbelung miglid fein follte.
S jener Entjdyeidung twird bdarauf hingewiefen, dap nidjts in ber
Entjtehungdgefdyichte bed § 119 bavauf Deutet, al8 ob auper ber
Wandelung nod) ein zweiter Weg, von einem RKaufoertrage Ilog-
sutommen, erdfinet werden follte.

Diefelben Sewdgungen find aber aud) geltend zu madjen, wenn
bei ber in Grfiillung eined Gattungsfoufs erfolgenden Lieferung
einer mangefbajter ©adje der Werfdufer den Febler argliftig ver-
fdywiegen Bat (§ 480 AUDL. 2), und der Tatbeftand deg § 123 L. 1
baburdy erfilllt werben joll, baf ber Riufer, eben weil ver BVerliufer
ben Fehler bei ber Lieferung argliflig veridwiegen Hatte, getdufdyt
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unbd zur Ynnafme ber bertragswibrigen Sadje beftimmt worden ift.
Yudy Gier Laft fih aud ben Gefepedmaterielien Pein YUnbalt dafitr
gewinuen, bafi ber Gefefgeber wegen bded argfiftigen Berfdjveigens
eined Tehlerd, ben ber Berldufer nad) §§ 480, 459 zu bveriveten bat,
neben ber Wanbelungsllage aud) nody die Anfedtung wegen arg-
Hijtiger Tdufdung nady § 123 ulaffen wollte. Jn bden angegogenen
Enifdeidungen (Bd. 61 S.171flg. und Bb.62 ©. 282 lg.) wird alg
ein Beleg bafiir, dof bdie Gewihrleiftungsvoridriften, als Sonber-
vor{djriften, ben aligemeinen Borfdriften dber die Unfeditung wegen
Sertums vorgeben mitflen, auf bie Wiberfpriide Hingewiefen, deren
fid anberenfalls ber @efepgeber fdhuldig maden wiirde. Diefer Se-
fichtspuntt trifit audy fiir Den Bier oorliegenden Fall ber Konfurrens
per Ynfedjtung wegen argliftigen Beridyweigens mit bem Anfpruche
auf TWandelung wegen argliftigen Beridyweigens zu. Wllechings
towumen Bier nidit, wie in dem in BD, 61 &. 171 lg. entjdiebenen
Falle, die 8§ 460 und 477 B.B.B. in Betradit; wobl aber wiirbe
ber bon § 461 angeorbnete Wudfdlufi ber Haftung fiir argliftiges
Berjhweigen (Motive Bb. 2 &, 287) dburdy eine Anfeditung wegen
argliftigen Berfdweigens umgangen toerdent tdnmen. Wber nod) ein
onberer Umftand weift 3wingend auf bie Unvereinbarfeit ber An-
fechtung wegen argliftigen Beridweigens von Sadymingeln mit ber
Sanbelung wegen argliftigen Ber{dmweigens Hin. Dad Anfechtungs-
redjt ift verloren, wenn nidt innerBalb cines Jahred nad) Entbedung
per Taujhung cine Anfechtungserflirung abgegeben mwird (§§ 124,
143 B.8.B). Dagegen geht ber Wandelungsanfprud) wegen arg-
liftigen Berfdweigens erft nody Ablauf ber regelméifigen Berjdhrung
von 80 Jafren unter (§ 477 UBY. 1), und befigt die Wanbdelungss
einvebe trof ber eingetretenen Berjijrung bes Wanbdelungsanipruds
ihre Seraft ohne geitfidye Grenge (§ 478), ofne dah Der Réiufer biefes
Recht durd) Bornahme irgend einer Hondlung 3u wabren nbtig Biitte.

Gine Sonturrens ber Unfedhtung der in Erfiillung eined Gathmgss
faufs erfolgenden Lieferung wegen argliftigen Verjdmweigend einesd
unter § 4569 follenben Sadymangel8 mit auf bemfelben Zatbeftanbe
Berufhenden Gewihrleiftungganfpritdhen ift banacy mit bem Geifte bed
Gefehes midt vertraglich. ‘

Gin gong Gfnlicher Gebanlengang ift in ber Entid. ded R.©'3
Bb. 63 ©. 270 eingefdlagen. Dort wird verlangt, baf ber betrogene
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faufer, welder einen volzogenen KNaufoertrag ald gegen bie guten
Gitten verftofend nad) WMafgabe der §§ 826, 249 B.B.B. auffjeben
und bie Erfitlung riidgdngig wadjen will, bie gehorige Anfedjtung
nad) §5§ 123, 124, 142 B.®.B. nadauweifen hat. Diefes Erforbernis
wirb dort aufgeftellt, weil anberenfalls bie BVorfdrift bes § 124
ebenfo gegenftand2los {fein wilcbe, wie die Borjdrijten iiber bie
Wandelung gegenjtandsiod wdven, wenn. bdie Unfeditung wegen
Jretumd mit ber Wandelung aud) da gu fonturrieren vermidjte, wo
beibe Latbeftinbe fidh beden,

Yusd diefen Griinben wor bdas angefodjtene Urteil aufzubeben,
und bie tatfddlih nod) nidht aufgetlivte Sadhe sur ermenten Ber-
hanblung und Enifdeidung an bad Berufungdgeridt Furiidiuver-
weifen.” . ..



