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1. OBLIGATIONENRECHT

" DROIT DES OBLIGATIONS

35. Urteil der I. Zivilabteilung vom 28. Okteber 1847
i. S. Frank und Brunschwig gegen Preibiseh, ‘

Haftung - filr zugesicherte Eigenschaften bevm ILaegenschafiskauf.

Rechtsnatur der Zusicherung gemdéss Art. 197 OR ; Haftungs-
voraussetzung ; Frage der grundsétzlichen Vereinbarkeit von
Zusicherung und vertraglichem Haftungsausschluss, Tragweite
einer’ allgemeinen Vertragsklausel iiber Wegbedingung der
Gewahrspflicht im konkreten Fall.

Qarantie pour les qualités promises en matiére de vente dimmeubles.

Nature Jund:que des assurances au sens de ’art. 197 CO ; condi-
“tion de la garantie ; compatibilité entre la promesse de quaht-és
et Iexclusion conventionnelle de la garantie ; portée & attri-
buer, dans le cas particulier, & une clayse génémle supprimant
la garantie.

Garanzia lsqualudpromeaasmmatemdtvendmd’mmobﬂs

Natura gnmdma. della garanzia a’ ssnsi dell'art. 197 CO ; condi-
zione della garanzia ; compatibilith tra la promessa di quahté
e l'esclusione convenzionale della gara.nz;a ta, in con-

creto, d’una clausola genemle che sopprime la garanzia.

4. — Mittels eines am 26. Februar 1942 erschienenen
Zeitungsinserates suchte die Agfa-Photo-A.-G. « Lager-
rdume und Biiros » von bestimmter Fliche und mit
Warenlift zu kaufen oder zu mieten. Die Beklagten,
Regina Rosine Frank-Zucker und Alice Brunschwig-
Zucker, offerierten durch Vermittlung des Dr. Pinkwasser
die Liegenschaft Lavaterstrasse 11 in Ziirich, deren
Eigentiimerinnen sie durch Erbschaft geworden waren.
Dr. Pinkwasser legte dem Angebot eine Bawertung, eine
Renditeniibersicht und eine Liegenschaftenbeschreibung
bei, welch letztere u. a. Angaben iiber die zuldssigen
Nutzlasten des Kellers und der verschiedenen Stockwerke
enthielt. In der Folge verkauften die Beklagten die Liegen-
schaft an den Verwaltungsratsprisidenten der Agfa-
Photo-A.-G. Dr. Lohtfer. Dieser behielt sich das Recht
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vor, bis zum Eigentumsiibergang die gesamten Rechte
und Pflichten aus dem Vertrag an eine beliebige Dritt-
person zu iibertragen. Demgemiiss trat am 23. Juni 1942
der Kliiger Preibisch an die Stelle Lohotfers. Daraufhin
fand gleichen Tags die Grundbuchiibertragung statt. Im
Vertrag ist die Stirke der Decken nicht erwihnt, jedoch
unter Ziff. 2 allgemein die Gewiihrleistung wegbedungen.

B. — QGestiitzt auf ein bautechnisches Gutachten erhob
der Kléger am 20. November 1942 Mingelriige, weil die
Tragfihigkeit der Decken in Wirklichkeit erheblich unter
den von Dr. Pinkwasser bezifferten Werten lag. Sodann
belangte er die Beklagten auf Bezahlung von Fr. 25,201.05
nebst 5 9 Zins seit 24. Juni 1942 als Ersatz fiir die zur
Deckenverstirkung gemachten Aufwendungen. Die Klage
wurde vom Bezirksgericht Ziirich fiir Fr. 24,446.05, vom
Obergericht des Kantons Ziirich mit Urteil vom 28. Mérz
1947 fiir Fr. 24,431.05, je nebst Zins ab 18. Juni 1943,
geschiitzt.

O. — Die Beklagten erklirten die Berufung an das
Bundesgericht. Sie beantragen ginzliche Abweisung der
Klage. Der Kliger schliesst auf Bestitigung des ange-
fochtenen Erkenntnisses.

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :

Streitig sind, da die Beklagten in der Berufungsschrift
mehrere sonstige Emwande nicht mehr aufgreifen, nur
noch zwei Fragen, von denen die Vorinstanz die erste
bejaht und die andere verneint hat, nimlich : :

ob die Angaben iiber die Tragfihigkeit der Decken des
veriiusserten Hauses, auch ohne in der fiir Grundstiick-
kiufe erforderlichen qualifizierten Form abgegeben worden
oder doch als Vertragsbestandteil vom Verpflichtungs-
willen der Beklagten mitumfasst gewesen zu sein, giiltige
Zusicherungen im Sinne des Art. 197 OR darstellen ;

ob eine an sich entstandene Gewihrspflicht der Beklag-
ten durch die generelle Vertragsklausel « Gewahrlezstung
wird wegbedungen » aufgehoben wurde.:
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1. — Dass bloss miindlich abgegebene Zusicherungen,
sofern ihnen fiir den Entschluss der Gegenpartei kausale
Bedeutung zukommt,; auch bei formbediirftigen Rechts-
ge§chaﬁen verbindlich sind, hat das Bundesgericht schon

im BGE 63 II 79 erklirt. Beigefiigt wurde in BGE 71

IT 240, die Gewahrspflicht fiir derartige Zusicherungen
bestehe schlechthin, selbst wenn das Fehlen der zugesi-
cherten Eigenschaften nicht als rechtserheblicher Mangel
erscheine. Weiter sprachen sich das letztgenannte und
ein unverdfientlichtes Urteil vom 18. Dezember 1945
i. 8. Bosshardt und Lieber ¢. Immobilien A.-G. Frauen-
feld, die beide von der Vorinstanz massgeblich heran-
gezogen wurden, iiber die Rechtsnatur der Zusicherung
gemiss Art. 197 OR dahin aus, dass es sich nicht um
einen Vertragsbestandteil handle, sondern « um eine letz-
ten Endes auf die Grundsitze von Treu und Glauben
zuriickzufiihrende gesetzliche Haftung, die beim Vorhan-
densein eines bestimmten Tatbestandes, namlich der
bestimmt umschriebenen Vorstellungsiusserung oder Aus-
sage des Verkiufers, platzgreift ». Die Berufungsvorbrin-
gen der Beklagten tendieren im wesentlichen auf Wieder-
erwigung dieser Praxis. - » S

a) Dazu kann vorab der Hinweis auf den Text des
Art. 197 OR nicht Anlass geben. Obzwar richtig ist, dass
der Wortlaut «die zugesicherten Eigenschaften », « des
qualités promises », « delle qualitd promesse », rein sprach-
lich betrachtet, eher an eine vom rechtsgeschiftlichen
Verpflichtungswillen getragene Erklirung als an eine
blosse Vorstellungsiusserung denken ldsst, verbietet sich
aus entwicklungsgeschichtlichen und rechtslogischen Uber-
legungen eine so restriktive Interpretation. Denn mit vox
Tuar (8. 153 f.) und StaurrEr (ZBJV Bd. 80 S. 148)
ist vorauszusetzen, dass die Zusicherung nach Att, 197
OR auf das dictum des romischen Rechtes ruriickgeht.
Und deshalb dringt sich eine moglichst analoge juristische
Behandlung beider Rechtsfiguren auf, sofern nicht etkenn-
bar der schweizerische Gesetzgeber durch die Wahl der
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in Art. 197 OR verwendeten Ausdriicke die von den
Beklagten behauptete grundsitzliche Abweichung zum
romischrechtlichen Vorbild (Beschrinkung auf das eigent-
liche promissum) einfiihren wollte. Fiir diese Annahme
fehlt indessen jeder Anhalt. Sie dennoch zu unterstellen
geht umso weniger an, als das Ergebnis, wie die Vor-
instanz zutreffend bemerkt, ein « Riickschritt gegeniiber
dem sonst streng formalistischen #dilizischen romischen
Recht » wire.. Dem Vertrauensprinzip und den Grund-
sitzen von Treu und Glauben, auf denen offensichtlich
die Behaftung des Verkidufers fiir Zusicherungen beruht,
wird nur die in BGE 71 II 241 adoptierte Losung gerecht.
Und erst durch sie erhiilt auch die in BGE 63 I1 79 bekun-
dete Auffassung eine befriedigende Begriindung.

b) Ebensowenig schliissig fiir den der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung entgegengesetzten Prozesstandpunkt
der Beklagten ist der Vergleich zwischen den Art. 197
und 198 OR. Die Gewihrleistung beim Viehhandel ist,
anders als die Gewilhrleistung im allgemeinen, von der
schriftlichen Zusicherung abhiéngig. Das kommt keines-
wegs von ungefihr, Art. 198 OR regelt einen Spezialfall.
Er bezweckt deutlich eine ungewthnliche Besserstellung
des Verkidufers, welche in den Bediirfnissen des Markt-
verkehrs und in den damit zusammenhangenden Gefahren
ihre Rechtfertigung findet (vgl. BGE 70 II 51) ; in beson-
deren Verhiltnissen also, die zum vorneherein nicht fiir
das Kaufgeschift schlechthin zutreffen. Daher gebricht
es fiir eine Gleichstellung, wie die Beklagten sie versuchen,
schon an den tatsiichlichen Voraussetzungen. Sie ist
#tieh rechtlich nicht haltbar. Gewiss beeinflusst die Form-
¥otschirift in Art. 198 OR den Charakter der Zusicherung.
Bei Vishverkiufer, der dem Kiufer beim Vertragsschluss
gewisss Higenschaften des Tieres schriftlich zusagt, kann
das (e8 sei denn in Tduschungsabsicht) nicht wohl obne
den Willen zur Verpflichtung tun. Da letzteres aber gerade
dis Folge der angewandten Form ist, lisst sich daraus
hichts tiber das Wesen der formlosen Zusicherung herleiten.
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¢) Unzutreffend endlich ist die Ansicht der Beklagten,
es bediirfe zum Schutze von Treu und Glauben im Liegen-
schaftenhandel keiner Haftung des Verkiufers fiir form-
lose Zusicherungen oder blosse Aussagen, weil der Kiufer
zur Wahrung seiner Rechte iiber geniigend andere Behelfe
(Berufung auf absichtliche Tduschung oder Irrtum) ver-
fiige. Nach schweizerischer Rechtsauffassung steht - es,
susgenommen wiederum den Viehhandel, im freien Belie-
ben des Kdufers, den Vertrag wegen eines Willensmangels
anzufechten oder die Gewihrleistungsklage anzubringen
(BGE 70 II 50 ff. und dort genannte Préjudizien ; Som®-
NENBERGER in SJZ Bd. 40 S. 305). Der Kéufer kann —
abgesehen davon, dass solches Vorgehen fiir ihn hiufig
vorteilhafter ist — ein beachtliches Interesse daran haben,
den Vertrag trotz eines Mangels der Kaufsache oder des
Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft bestehen zu lassen
und einen Ausgleich auf anderem Wege zu suchen. Thm
die Wahl zwischen Geltendmachung der Unverbindlich-
keit des Vertrages oder des Gewihrleistungsanspruches
zu beschrinken kommt dem Verkéufer nicht zu. Darum
war das Angebot der Beklagten, den Kauf riickgéingig zu
machen, rechtlich ohne jede Bedeutung.

2. — Bedingung fiir die Haftung des Verkiufers ist,
dass seine Zusicherung fiir den Kaufsentschluss des
Geschiftspartners kausal war (BGE 71 II 240 f.). Vor-
liegend suchte der Kiufer ein Geschiftshaus. Als solches
wurde ihm die Liegenschaft Lavaterstrasse 11 in Ziirich
angeboten. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass
in bezug auf ein Geschiiftshaus die Angaben iiber Decken-
stiirken erfahrungsgemiss von erheblicher Bedeutung sind,
und deshalb im Sinne von BGE 71 IT 241 die Kausalitiit
vermutet werden muss. Aus besonderen Umstinden
glauben die Beklagten das Gegenteil folgern zu diirfen.
Der Kaufer hab: némlich ohnehin eine bauliche Um-
gestaltung des Hauses beabsichtigt, welche Deckenver-
stirkungen notwendig gemacht hitten. Ferner sei ihm
nicht entgangen, dass die Liegenschaft in der Panik-
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stimmung der ersten Kriegsjahre unter ihrem wirklichen
Wert veriussert worden sei, ansonst er wohl den Vor-
schlag auf Riickgingigmachung des Kaufes angenommen
hitte. Jedoch scheitern beide Bebauptungen an den ver-
bindlichen Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz. Denn
das Beweisverfahren hat erbracht : einerseits, dass die
Kosten fiir die Deckenverstiirkung von den fibrigen Bau-
aufwendungen streng getrennt gehalten wurden und
nichts fiir einen zwingenden technischen Zusammenhang
zwischen den jeweiligen Arbeiten spricht ; anderseits,
dass der Kiufer, wenn er um die Unrichtigkeit der Zusiche-
rung gewusst hitte, entweder iiberhaupt nicht oder doch
nicht zum vertraglichen Preise abgeschlossen haben wiirde.
Schliesslich heben die Beklagten wiederholt hervor, die
Tragfihigkeit der Decken sei withrend der Verhandlungen
gar nicht eigens erortert worden. Allein auch hieraus
ergibt sich nichts zu ihren Gunsten, was bereits die Vor-
instanz zutreffend dargetan hat.

3. — Bleibt zu priifen, ob eine Haftungsbefreiung der
Beklagten als Wirkung der vertraglichen Wegbedingungs-
klausel eintritt. Eine Vereinbarung iiber Aufhébung oder
Beschrinkung der Gewihrspflicht ist grundsitzlich zu-
lassig und nach Art. 199 OR ungiiltig nur dann, wenn der
Verkiufer dem Kiufer die Gewdhrsmingel arglistig ver-
schwiegen hat. Unbestrittenermassen machten die Beklag-
ten die Angaben iiber die Deckenstérken gutgldubig.
Eine Klausel von der Art, wie sie im Vertrage zwischen
den Parteien figuriert, bezweckt in der Regel die Weg-
bedingung der Gewdhrspflicht fiir Mangel, die der Ver-
kiufer nicht kennt. Indessen frigt sich, ob sie auch die
Haftung aus Zusicherung aufheben kann. Im erwéhnten
unverdffentlichten Entscheid des Bundesgerichtes vom
18. Dezember 1945 wurde das aus Griinden der Logik
verneint, weil man nicht eine Zusicherung machen und
gleichzeitig die daraus entstehende gesetzliche Folge -
durch Wegbedingung der Haftung wieder aufheben konne.
Der Grundsatz ist in dieser absoluten Form nur richtig
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fiir- Zusicherungen, die auf dem Verpflichtungswillen des
Verkiufers beruhen. Fiir Zusicherungen im Sinne blosser
Vorstellungsiusserungen oder Aussagen dagegen ist eine
Wegbedingung der Haftung logisch sehr wohl denkbar.
Und dass. von Gesetzes wegen nichts sie- hindert, erhellt
aus der Gegeniiberstellung der Art. 199 und 197 OR.
Ob in solchem Falle ein Ausschlusswille beim Verkéufer
vorhanden und fiir den Kiufer erkennbar war, ist unter
den - Gesichtspunkten von Treu und Glauben auf Grund
des gegebenen Sachverhaltes und des gesamten Verhaltens
der Parteien zu ermitteln (vgl. BGE 72 IT 268 f).

Die Vorinstanz stellt fest und der Kléger anerkennt in
der Berufurigsantwort, dass vorliegend die Verwendung
der im ziircherischen Grundstiickverkehr gebréuchlichen
Vertragsklausel betrefiend Wegbedingung der Gewdéhr-
leistung « nicht gedankenlos erfolgte ». Indessen wurde
nach den Ergebnissen des Beweisverfahrens die. Bestim-
mung bei Beurkundung des Vertrages lediglich aligemein
und ohne Bezug auf irgendwelche Zusicherung erliutert.
Der Kiiufer, wusste also, dass die Verkéufer fiir unbekannte
Maingei ticht haften wollten. Jedoch hatte er unter den
obWwalténden Umstéinden keinen Anlass, noch diirfte es
dig Memung dér Beklagten gewesen sein, die Klausel
aubh aiif die Zhsmherungen iiber die Tragkraft der Decken
" yu Bezisheni: Fiir die Deckenstiirken in Geschiiftshdusern
gelter keiﬁe konstanten Grossen. Daher ist ein solches
Gebaude allein deswegen, weil die Decken nicht jeder
erwunsclibbh Beanspruchung standhalten, noch nicht
mangelhaft. Die Deckenstiirke eines bestimmten Hauses
dagegen ist eine genau berechenbare bautechnische Gege-
benheit: Indem die Beklagten ziffernmiissige Angaben
tiber die zuldssigen Nutzlasten machten, sagten sie ganz
konkrete, mit keiner Norm oder Usanz sich deckende,
Eigenschaften des Kaufsobjektes zu, 'und zwar nicht etwa
vermutungsweise oder nach Massgabe blosser Schitzun-
gen, sondern gestiitzt auf ein Gutachten der Baufirma
de Capitani, welches dem Kliger bei der Eigentumsiiber-
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tragung sogar ausgehiindigt wurde. In Anbetracht dessen
brauchten die Vertragsschliessenden gewiss nicht die
Moglichkeit zu erwigen, dass die vom Fachmann mit-
geteilten Belastungszahlen sich als unrichtig erweisen
konnten. Und -es klingt vollig unglaubbaft, wenn die

Beklagten nachtriiglich behaupten, sie hiitten es bei der

Expertise de Capitani nicht bewenden, sondern eine neue
Kontrolle vornehmen lassen, falls der Kiufer zu erkennén
gegeben hiitte, dass er die Zusicherungen als verbindlich
ansehe. Wahrscheinlich ist vielmehr, dass beide Parteien
die -angegebenen Deckenstirken als absolut feststehend
hinnahmen. Alsdann aber bleibt kein Raum fiir Unter-
stellung der beziiglichen Zusicherung unter die Ausschluss-
klausel. Fehl geht der Einwand der Beklagten, eine solche
Deutung beeintrichtige die Rechtssicherheit. Die Trag-
weite einer generellen und sozusagen stereotyp angewand-
ten Haftungsbefreiungsdbrede ist von Fall zu Fall in
Wiirdigung des jedem Kaufgeschift eigenen Sachverhaltes
zu erforschen. Hat ein Verkdufer iiber die komstruktive
Eigenart. eines Gebiiudes unter Vorlegung eines Sach-
verstéindigenberichtes so priizise Auskiinfte gegeben, wie
das hier geschah, so muss er damit rechnen, dass der
Kiufer dirauf abstellt. Und will sich det Verksufsi nicht
behaften lassen, so verpflichten ihn Treu und Giauben
das unmissverstindlich zum Ausdruck zu bringeti. Diesem
Erforderiiis ist mit der Aufnahme einer ginzlich tfispezi-
fizierten Wegbedirigungsklausel in den Vertrag offensicht-
lich nicht Qefitie getan. Eine Rechtsgefahrdung entstinde,
entgegeii det Ansicht der Beklagten, gerade dann, wenn
man solchen Vereinbariingen, unabhingig von den Begleit-
umsténden des Einselfalles, schlechthin giiltige Wirkung
zubilligen wollte.

Demnach erkénnt das Bundgsgen‘cht :
 Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des
Obergérichts des Kantons Ziirich vom 28, Mirz 1947
wird bestitigt.



