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Norm

ABGB 81168
ABGB 81336
Kopf

SZ 40/37
Spruch

Die Vereinbarung, daR fir den Heimaufenthalt von Kindern der Betrag fir die vorgesehene Aufenthaltsdauer in
Rechnung gestellt wird, wenn der Aufenthalt - aus welchem Grund immer - abgebrochen wird, unterliegt dem
richterlichen MaRigungsrecht nach & 1336 ABGB.

Entscheidung vom 15. Marz 1967,6 Ob 25/67.
I. Instanz: Bezirksgericht Hernals; II. Instanz: Landesgericht flr Zivilrechtssachen Wien.
Text

Durch ein Inserat wurde der Beklagte auf das Privatferienheim der Klagerin aufmerksam. Auf Grund einer
telefonischen Anfrage erhielt der Beklagte einen Prospekt des Ferienheimes und zwei Karteikarten zugestellt. Der
Prospekt enthalt u. a. nachstehende Bestimmungen:

"Bei Einhaltung der im Prospekt angegebenen Termine kostet ein vierwdchentlicher Aufenthalt fur Klein- und
Schulkinder 1800 S.

Bei Aufenthaltsverlangerung Uber den Turnus wird der aliquote Teil verrechnet.

AuBerhalb der genannten Turnusse kdnnen Kinder nach Tunlichkeit der vorhandenen Platze im Heim kurzfristig
Aufenthalt gegen 10%igen Pensionsaufschlag nehmen.

Bei verspatetem Eintreffen oder vorzeitigem Abbruch des Aufenthaltes - aus welchem Grinde auch immer - wird der
Betrag fur die vorgesehene Aufenthaltsdauer in Rechnung gestellt."

Der Beklagte flillte die beiden Karteikarten mit den Daten seiner mj. Kinder Gertraude und Werner aus, in denen er
zum Schluf3 den Satz "Gleichzeitig mit der Anmeldung werden die im Prospekt genannten Bedingungen anerkannt" mit
seiner eigenhandigen Unterschrift zur Kenntnis nahm.

Am 7. August 1965 brachte der Beklagte die beiden Kinder in das Ferienheim der Kldgerin, ohne dieses jemals vorher
gesehen zu haben. Obwohl ihm schon bei dieser Gelegenheit der verwahrloste Zustand des Kinderheims auffiel, lie3 er
die Kinder in der Obhut dieses Heimes und unternahm mit seiner Gattin eine Reise nach Deutschland. Am nachsten
Tag schrieb die damals 14jahrige Tochter Gertraude ihren Eltern einen Brief, in dem sie sich beklagte, dal3 ihr
langweilig sei, dal? sie keine rechte Ansprache finde, dal das Essen scheullich sei, insbesondere, dal3 es nicht gewurzt
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sei. In ihrem Bett habe sie auch den Arm eingeklemmt und sich weh getan. Auf Grund dieses Briefes holte der Beklagte
am 15. August 1965 die Kinder wieder aus dem Heim der Klagerin ohne irgendwelche Beschwerden vorzubringen. Erst
nachtraglich erfuhren der Beklagte und seine Gattin von den Kindern von angeblichen Unzulanglichkeiten hinsichtlich
der Aufsicht der Kinder im Ferienheim.

AnlaRlich der Ubergabe der Kinder an die Klagerin am 7. August 1965 (ibergab ihr der Beklagte einen Scheck Gber 3000
S, der sich jedoch als ungedeckt erwies. Beim Abholen der Kinder erklarte er, daf3 ein Mil3verstandnis vorliege und die
Abrechnung in Wien erfolgen wurde.

Das Erstgericht verurteilte den Beklagten zur Bezahlung des noch aushaftenden Betrages flr die vereinbarte
Unterbringung der Kinder im Ferienheim.

Rechtlich ging das Erstgericht im wesentlichen davon aus, dafR der Beklagte an die Vertragsbestimmung gebunden sej,
wonach bei vorzeitigem Abbruch des Aufenthaltes - aus welchem Grtinde auch immer - der Betrag fur die vorgesehene
Aufenthaltsdauer in Rechnung gestellt werde.

Mit dem angefochtenen BeschluR hob das Berufungsgericht infolge Berufung der Beklagten das Urteil des
Erstgerichtes unter Rechtskraftvorbehalt auf, wies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an
das Erstgericht zurtick und trug diesem eine weitere Klarstellung des Sachverhaltes auf.

Der Oberste Gerichtshof gab den Rekursen beider Parteien nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Es ist zunachst davon auszugehen, daR der Beklagte zur Vorausleistung verpflichtet war. Ware diese Vorausleistung
nicht durch zumindest fahrlassige Hingabe eines ungedeckten Schecks vereitelt worden, mufite der Beklagte, um das
bezahlte Entgelt teilweise zurtickzufordern zu kdnnen, gemaR § 1435 ABGB. beweisen, dal? der rechtliche Grund fur die
Klagerin, das Entgelt zu behalten, weggefallen sei. Da er durch die Hingabe eines ungedeckten Schecks nicht besser
gestellt werden kann als im Falle der Erfullung seiner Vorausleistungspflicht, trifft ihn die Beweislast fir die dem
vertragsmaligen Anspruch der Klagerin entgegenstehenden Einwendungen.

Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, daB der vorliegende Vertrag zwar auch Elemente des
Gastaufnahmevertrages enthdlt, dal3 er aber Uberwiegend solche des Werkvertrages enthdlt, dessen gesetzliche
Bestimmungen daher anzuwenden sind. Demnach kénnte die Klagerin das gesamte vereinbarte Entgelt verlangen,
soferne der Beklagte nicht entweder begrundete Gewahrleistungsanspriiche oder die Anrechnungspflicht nach § 1168
ABGB. einwenden kénnte. Diese Rechtslage hat sich durch die Vereinbarung der Vollzahlung bei vorzeitigem Abbruch
des Aufenthaltes etwas verschoben, denn in dieser Vereinbarung liegt sowohl der Verzicht auf Gewahrleistung im Falle
eines begrundeten vorzeitigen Abbruches als auch ein Verzicht auf die Anrechnung nach § 1168 ABGB. im Falle eines
unbegrundeten vorzeitigen Abbruches des Aufenthaltes.

Der Verzicht auf die Gewahrleistung nach§ 929 ABGB. ist grundsatzlich zuldssig, doch darf die Auslegung des
Vertrages und die Anwendung einer Vertragsbestimmung zu keinem sittenwidrigen Ergebnis fihren. So wirde ein
Verzicht auf Geltendmachung solcher Mangel im voraus gegen die guten Sitten verstol3en, deren Vorliegen es den
Eltern aufgenommener Kinder zur Pflicht machen wirde, die Kinder vorzeitig aus dem Heim herauszunehmen; seien
dies nun besonders grobe Mangel in der Ausstattung des Heimes, seien es Mangel in der Beaufsichtigung und
Erziehung der Kinder. Da das Berufungsgericht als letzte Tatsacheninstanz den Sachverhalt in dieser Richtung noch als
aufklarungsbedurftig beurteilt hat, kann der Oberste Gerichtshof dem nicht entgegentreten und kann vor vollstandiger
Feststellung des Sachverhaltes auf die behaupteten Unzukdmmlichkeiten nicht eingehen.

Sollten Mangel im ausgefihrten Sinn nicht festgestellt werden, dann ist die erwdhnte Vertragsklausel als Ausschlull
der Anrechnung nach § 1168 ABGB. wirksam. Je nach den erhobenen Umstanden wird aber das Erstgericht zu prifen
haben, ob nach richterlichem Ermessen der vertragsmalf3ige Anspruch der Klagerin in analoger Anwendung des § 1336
ABGB. zu mafigen sein wird (Ehrenzweig IlI/1 S. 186; Gschnitzer in Klang[2] IV S. 384, vgl. auch Klang[2] V S. 119). Zwar
hat eine Maligung nicht von Amts wegen zu erfolgen (SZ. Xlll 40; SZ. XVI 166) doch ist in der Geltendmachung der
Sittenwidrigkeit der Vereinbarung die Geltendmachung des MaRigungsanspruches inbegriffen (SZ. XXV 90).

Von einem konstitutiven Anerkenntnis seitens des Beklagten auf der Grundlage der vorliegenden Feststellungen kann
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Uberhaupt keine Rede sein. Den strengen Erfordernissen des 8 863 ABGB. entspricht der Sachverhalt in dieser Richtung
nicht. Weder kann die Ubergabe eines ungedeckten Schecks bei Einlieferung der Kinder in das Ferienheim so gedeutet
werden, noch die AuRerung des Beklagten anlaRlich der Abholung der Kinder, es liege ein MiBverstandnis vor und die
Abrechnung werde in W. stattfinden.
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