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Zusage einer zukiinftigen Eigenschaft: Gewahrleistung fiir
Trittschalldimmung, die erst nach der Ubergabe erstellt

werden soll

. Eine Leistung ist dann mangelhaft im Sinn des § 922 ABGB, wenn sie qualitativ oder quan-
titativ hinter dem vertraglich Geschuldeten zuriick bleibt.

. Die Mangelhaftigkeit eines Leistungsgegenstands ist allerdings nicht abstrakt, sondern im-
mer aufgrund des konkreten Vertrags zu beurteilen. Die Vertragsparteien konnen eine Sache,
die objektiv gesehen mangelhaft ist, durchaus als vertragsgemafd ansehen.

. Der geschuldete Vertragsgegenstand wird durch die gewohnlich vorausgesetzten oder die aus-
driicklich oder stillschweigend zugesicherten Eigenschaften bestimmt. Ob eine Eigenschaft
als gewohnlich vorausgesetzt anzusehen ist, hangt dabei nicht davon ab, was der Erklarende
wollte, sondern was der Erklarungsempfianger nach Treu und Glauben aus der Erklarung des
Vertragspartners erschlieflen durfte.

. Die Beweislast dafiir, dass die iibergebene Sache bzw Leistung aus Werkvertrag iiberhaupt
mangelhaft ist, trigt der Ubernehmer der Sache. Will sich der Ubernehmer auf die widerleg-
liche Gesetzesvermutung berufen, hat er somit die (nunmehrige) Mangelhaftigkeit der Sache
und das Hervorkommen eines Mangels innerhalb der Frist von sechs Monaten zu beweisen.
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Sachverhalt

Die Beklagte errichtete im Objekt X mehrere Dachge-
schosswohnungen im Wege eines ,,Dachgeschossausbau
leicht“. Der Klager erwarb von der Beklagten mit Kaufver-
trag vom 21.3.2014 132/4331 Anteile an der Liegenschaft
verbunden mit Wohnungseigentum an der Wohnung
Top 21 und mit Kaufvertrag vom 14.7.2014 97/4331 An-
teile verbunden mit Wohnungseigentum an der Wohnung
Top 20. Die beiden Kaufvertrdge enthielten jeweils folgen-
de Passagen im Abschnitt ,,Gewahrleistung®.

»06.4 Fiir die sonstige [bauliche] Beschaffenbeit des
eigentlichen Vertragsgegenstands [...] baftet die Ver-
kdauferin im Rabmen der Bestimmungen des Vertrags
sowie der einschligigen gesetzlichen Gewdbrleis-
tungsbestimmungen. Insbesondere stebt sie dafiir ein,
dass der Bau durch hierzu befugte Gewerbsleute
nach den anerkannten Regeln der Bautechnik durch-
gefiihrt wird [...].

Die den Vertrigen jeweils beigefiigte Bau- und Aus-
stattungsbeschreibung beschreibt die Konstruktion
als Dachgeschossausbau leicht® Stahlkonstruktion
nach statischen Erfordernissen®.

Der jedenfalls einzuhaltende Trittschallpegel nach
ONORM B 8115 betrigt 48 dB (Standard-Klasse C).
Bei Ubergabe der Wohnungen an den Kliger (Top 21
am 31.7.2014 und Top 20 am 31.10.2014) war der
Fuflbodenaufbau in der dariiber liegenden Wohnung
Top 23 noch nicht hergestellt. Nunmehr — nach Fertig-
stellung und Ubergabe der Wohnung Top 23 an die Kiu-
ferin — wird der Trittschallgrenzwert von 48 dB in man-
chen Riumen der Wohnungen des Kligers uiberschrit-
ten. Grund dafir ist, dass die Kduferin der Wohnung
Top 23 vor der Schiittung ihres FufSbodens Leerverroh-
rungen bzw Kabel in einem aufSergewohnlich groflen
und so von der Beklagten zunichst nicht vorgesehenen
Umfang verlegen lief und dabei auch die vertraglich
vereinbarte Schnittstelle zwischen den Gewerken (etwa
den vereinbarten Leitungsvorrang) verletzte. Die Be-
klagte liefS daher zunichst die Bauarbeiten einstellen
und beauftragte die Nebenintervenientin mit einer er-
ganzenden Beurteilung. Diese schlug eine Reihe ergin-
zender MafSnahmen vor (welche auch umgesetzt wur-
den), um etwa mit zusitzlichem bzw schwererem Fiill-
material die Masse wieder einzubringen, die durch die
Verrohrung verloren wurde, um damit die Trittschall-
werte einzuhalten. Ohne das von der Kauferin der Woh-
nung Top 23 eingebrachte, unerwartet grofse Ausmaf$
an Leitungen und Verrohrungen wurde der Grenzwert
fiur den Trittschallpegel von < 48 dB eingehalten wer-
den.

Der Klager begehrte, die Beklagte schuldig zu erkennen,
eine Verbesserung der Trittschalldimmung in der Woh-
nung Top 23 vorzunehmen, sodass ein Gerauschpegel mit
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dB-Werten von LnTw < 38 dB [in eventu 43 dB, in eventu
48 dB] in den Wohnungen Top 20 und 21 erreicht wird
(Punkt 1.); hilfsweise eine Verbesserung der Trittschall-
diammung in den Wohnungen Top 20 und Top 21 vorzu-
nehmen, sodass ein Gerauschpegel mit dB-Werten von
LnTw < 38 dB [in eventu 43 dB, in eventu 48 dB] erreicht
wird (Punkt 2.); hilfsweise eine Verbesserung der Tritt-
schallddimmung in der Wohnung Top 23 vorzunehmen,
sodass ein Gerduschpegel mit dB-Werten LnTw <38 dB [in
eventu 43 dB, in eventu 48 dB] in den Wohnungen Top 20
und 21 durch nidher genannte Verbesserungsarbeiten an
der Decke/am Boden zwischen diesen Wohnungen, er-
reicht wird. Wiederum hilfsweise begehrte der Klager die
Beklagte schuldig zu erkennen, ihm 610.540,-- sA aus dem
Titel der Preisminderung zu zahlen. Die Beklagte habe
mangelhaft geleistet, weil sie den fiur das Luxusobjekt
schliissig vereinbarten erhéhten Schallschutz von 38 dB, in
eventu von 43 dB, in eventu den jedenfalls geschuldeten
Wert von 48 dB verfehlt habe. Die Beklagte habe die tiber
den Wohnungen des Klagers liegende Wohnung Top 23 ca
ein Jahr lang nach der Ubergabe der Wohnung an den Kli-
ger ausgebaut. Bereits in diesem Jahr sei es regelmifSig zu
ubermifsiger Schalliibertragung in die Wohnungen des
Klagers gekommen. Dem Kléager sei zwar bekannt gewe-
sen, dass es aufgrund des zeitversetzten Ausbaus der Woh-
nung Top 23 zunichst noch zu Lirmbelastigungen kom-
men wiirde, diese seien auch nicht Gegenstand des Verfah-
rens. Jedenfalls sei die Beklagte verpflichtet gewesen, nach
Ubergabe der Wohnungen an den Kliger den Bodenauf-
bau in der Wohnung Top 23 so herzustellen, dass die Woh-
nungen des Klagers den vertraglich zugesicherten Zustand
hinsichlich der (Tritt-)Schalldimmung erreichen.

Die Beklagte beantragte die Klagsabweisung. Die vom
Kliger behaupteten Mingel seien bei der Ubergabe der
Wohnungen nicht vorhanden gewesen. Soweit minimale
Uberschreitungen des Grenzwerts fiir Trittschall gemes-
sen worden seien, liege dies daran, dass der Eigentimer
der Top 23 die von ihm ausgefiihrten Fertigstellungs-
mafSnahmen nicht ordnungsgemifs erbracht habe, in-
dem er den Boden ohne vorgesehene Fugen/Unterbre-
chung verlegt und schwere (teilweise die zuldssige
Punktlast tiberschreitende) Mobelstiicke aufgestellt so-
wie mit der Wand befestigt habe. Allenfalls liege auch
eine verschmutzte Estrichrandfuge vor. All dies sei nicht
der Beklagten, sondern dem Eigentiimer der Wohnung
Top 23 zuzurechnen und habe bei der Ubergabe der
Wohnungen noch nicht bestanden.

Die Nebenintervenientin schloss sich im Wesentlichen
dem Vorbringen der Beklagten an.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht wies das Haupt- und die Eventualbe-
gehren ab. Die Einhaltung eines strengeren als vorge-
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schriebenen (48 dB-)Grenzwerts sei aufgrund der Her-
ausforderungen fiir den Schallschutz im Leichtbau gene-
rell untiblich. Unabhingig von der allfilligen Vermark-
tung der Wohnungen als ,,Luxusobjekt“ sei daher von
einem vertraglich geschuldeten Grenzwert von 48 dB
auszugehen. Allerdings habe die Beklagte den Fufsbo-
denaufbau oberhalb der Wohnungen des Kligers erst
nach Ubergabe der Wohnungen an ihn hergestellt. Da-
mit fehle eine wesentliche Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung von Gewihrleistungsanspriichen, nam-
lich dass der Mangel bei Ubergabe schon vorhanden
gewesen sei. Auch handle es sich um keinen schon latent
angelegten Mangel, da im Ubergabezeitpunkt noch ein
sach- und normgerechter Trittschallschutz geplant und
erst durch die unerwarteten Modifikationen im FufSbo-
denaufbau nicht mehr in dieser Form umsetzbar gewe-
sen sei. Der Kldger habe sich daher an den Eigentiimer
der uiber ihn gelegenen Wohnung — allenfalls unter Ein-
bindung der Eigentiimergemeinschaft — zu halten.

Das Berufungsgericht bestitigte dieses Urteil. Entschei-
dungswesentlich sei die geschuldete Eigenschaft des Ver-
tragsobjekts im Zeitpunkt der Ubergabe. Wenn die
Streitteile fiir den Zeitpunkt der Ubergabe der Wohnung
Top 20 und 21 auch schon die Fertigstellung der dar-
uber gelegenen Wohnung, insbesondere die Fertigstel-
lung des dortigen Fuflbodenaufbaus, vereinbart hitten,
hatte die Beklagte ihre dem Klager geschuldeten Schall-
schutzmafinahmen schon im Ubergabszeitpunkt ver-
fehlt, sodass insofern ein Gewaihrleistungsanspriiche
auslosender Mangel vorgelegen wire. Bei Vereinbarung
einer auf die Ubergabe der Kaufgegenstinde Top 20 und
21 erst nachfolgenden Fertigstellung der dariiber gelege-
nen Wohnung Top 23 hitten die dem Klager verkauften
Wohnungen vorerst noch gar keines Trittschallschutzes
bedurft; mangels jeglicher Trittschallbelastung vor dem
Ausbau hitten sie diesfalls im Ubergabezeitpunkt die
vereinbarten Eigenschaften ohne weiteres aufgewiesen.
Anspriche aus dem Titel der Gewihrleistung hitten
spater nicht mehr entstehen konnen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Revision des Klagers
mit einem Abdnderungsantrag; hilfsweise wird ein Auf-
hebungsantrag gestellt.

Die Entscheidung des OGH

Die Revision ist aus Griinden der Rechtssicherheit zulas-
sig, sie ist im Sinn des Aufhebungsantrags auch berech-
tigt. Der Revision wird Folge gegeben. Die Entscheidun-
gen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechts-
sache wird zur neuerlichen Entscheidung nach Verfah-
renserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

[..]

2.1 Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt tiber-
lasst, leistet Gewahr, dass sie dem Vertrag entspricht. Er
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haftet also dafiir, dass die Sache die bedungenen oder
gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass sie
seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster
entspricht und dass sie der Natur des Geschifts oder der
getroffenen Vereinbarung gemidfl verwendet werden
kann (§ 922 (1) ABGB).

2.2 Eine Leistung ist dann mangelhaft im Sinn des § 922
ABGB, wenn sie qualitativ oder quantitativ hinter dem
vertraglich Geschuldeten zurtick bleibt. Der geschuldete
Vertragsgegenstand wird durch die gewohnlich voraus-
gesetzten oder die ausdruicklich oder stillschweigend zu-
gesicherten Eigenschaften bestimmt (RS0018547 [T5]).
Ob eine Eigenschaft als gewohnlich vorausgesetzt anzu-
sehen ist, hiangt dabei nicht davon ab, was der Erkliren-
de wollte, sondern was der Erklirungsempfianger nach
Treu und Glauben aus der Erkliarung des Vertragspart-
ners erschliefSen durfte. Seine berechtigte Erwartung ist
an der Verkehrsauffassung zu messen (RS0114333). Die
Mangelhaftigkeit eines Leistungsgegenstands ist aller-
dings nicht abstrakt, sondern immer aufgrund des kon-
kreten Vertrags zu beurteilen (RS0107680, RS0126729).
Ein Kaufgegenstand muss demnach der Natur des Ge-
schifts oder der geschlossenen Verabredung entspre-
chend benttzt und verwendet werden konnen
(RS0114333 [T3]). Die Vertragsparteien konnen daher
eine Sache, die objektiv gesehen mangelhaft ist, durch-
aus als vertragsgemaf$ ansehen. Nur wenn eine Verein-
barung tber die geschuldeten Eigenschaften des Leis-
tungsgegenstands fehlt, sind die gewohnlich vorausge-
setzten Eigenschaften der verdufSerten Sache mafsgebend
(RS0107681).

2.3 Gemifl § 924 ABGB leistet der Ubergeber nur fiir
Mingel Gewihr, die bei der Ubergabe vorhanden sind.
Dies wird bis zum Beweis des Gegenteils vermutet, wenn
der Mangel innerhalb von sechs Monaten nach der
Ubergabe hervorkommt. Die Vermutung tritt nicht ein,
wenn sie mit der Art der Sache oder des Mangels unver-
einbar ist. Auch § 924 Satz 2 ABGB beriihrt allerdings
in keiner Weise die Beweislast fiir das Vorliegen eines
Mangels an sich, die Beweislast dafiir, dass die tiberge-
bene Sache bzw Leistung aus Werkvertrag tiberhaupt
mangelhaft ist, trigt somit weiterhin der Ubernehmer
der Sache (RS0124354). Will sich der Ubernehmer auf
die widerlegliche Gesetzesvermutung berufen, hat er so-
mit die (nunmehrige) Mangelhaftigkeit der Sache und
das Hervorkommen eines Mangels innerhalb der Frist
von sechs Monaten zu beweisen (RS0124354 [T6]).

3. Unstrittig ist mittlerweile, dass hinsichtlich beider
Wohnungen des Kldgers die Herstellung einer Tritt-
schalldimmung derart geschuldet ist, dass ein Tritt-
schallpegel von 48 dB nicht tiberschritten wird.

3.1 Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen kommt es
fiir die Frage des Vorliegens des Mangels nicht auf eine
tatsachliche 48 dB ubersteigende Trittschallemission in
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den Wohnungen des Klagers an, sondern darauf, ob auf-
grund der Bauweise der genannte Trittschallpegel
< 48 dB eingehalten wird. Dass zum Zeitpunkt der
Ubergabe der Wohnungen an den Kliger die vertraglich
geschuldete Trittschalldimmung tuiberhaupt fehlte, be-
griindet an sich den geltend gemachten Baumangel.

3.2 Richtig ist, dass der Klidger vorbrachte, ihm sei be-
kannt gewesen, dass es aufgrund des zeitversetzten Aus-
baus der Wohnung Top 23 zunichst noch zu Larmbelas-
tigungen kommen wiirde, jedoch sei die Beklagte ver-
pflichtet gewesen, nach Ubergabe der Wohnungen an
ihn den Bodenaufbau in der Wohnung Top 23 so herzu-
stellen, dass in seinen Wohnungen der vertraglich zuge-
sicherte Zustand hinsichtlich der Trittschalldimmung
erreicht werde.

3.3 Dieses Vorbringen konnte dahin verstanden werden,
dass der Leistungszeitpunkt fir die bauliche Herstellung
der Trittschallddmmung nicht mit der tatsichlichen
Ubergabe der Wohnungen an den Kliger, sondern erst
mit dem Zeitpunkt des erfolgten Ausbaus der Wohnung
Top 23 festgelegt wurde. Bei Vorliegen einer entspre-
chenden Vereinbarung hitte die Beklagte dann die Ein-
haltung des hochstzuldssigen Trittschallpegels von
< 48 dB mit diesem Zeitpunkt geschuldet. Lage eine sol-
che Vereinbarung vor, wire fiir diesen Teil der Gesamt-
leistung von einem spiteren Ubergabszeitpunkt auszu-
gehen und zu priifen, ob zu diesem Zeitpunkt die be-
haupteten Mangel vorlagen oder nicht.

3.4 Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfah-
ren mit den Parteien die Frage des Ubergabszeitpunkts
im Zusammenhang mit der Trittschalldimmung zu er-
ortern haben. Bleibt es beim urspriinglichen Ubergabs-
zeitpunkt der Wohnungen, dann lage der Mangel bereits
darin, dass zu diesem Zeitpunkt die baulichen MafSnah-
men fir die geschuldete Trittschalldimmung < 48 dB
tiberhaupt fehlten. Ware durch eine — bisher von keinen
Feststellungen getragene — Vereinbarung der Ubergabs-
zeitpunkt fir die Trittschalldimmung hinausgeschoben
worden, dann bediirfte es Feststellungen, die die Be-
urteilung zulassen, ob in dem dann vereinbarten Uber-
gabszeitpunkt fur die Trittschalldimmung der geltend
gemachte Mangel vorlag.

3.5 In diesem Zusammenhang ist es auch unerheblich,
ob der Wohnungseigentiimer der Wohnung Top 23 die
mangelhafte Trittschalldimmung durch die Verlegung
von Leerverrohrungen und Kabel im FufSbodenaufbau
(mit-)verursachte. Besteht der Mangel bereits im Fehlen
der entsprechenden Trittschalldimmung zum Zeitpunkt
der Ubergabe der Wohnungen, dann kommt es schon
aus diesem Grund nicht auf allfillige vom Eigentiimer
der Wohnung Top 23 nachtriglich gesetzte Mafinahmen
an. Wurde der Ubergabszeitpunkt hinsichtlich der Tritt-
schalldimmung hinausgeschoben, dann wire es Sache
der Beklagten gewesen, einen durch Komplettierungs-
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arbeiten des Wohnungseigentiimers der dartber liegen-
den Wohnung verursachten Mangel an der dem Klager
geschuldeten Trittschalldimmung zu verhindern bzw zu
sanieren. Relevanz kidme den von diesem Wohnungs-
eigentimer gesetzten MafSnahmen lediglich dann zu,
wenn die Trittschallddmmung von der Beklagten zum
Zeitpunkt ihrer Ubergabe ordnungsgemif erbracht
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war, und erst danach durch die vom Wohnungseigentii-
mer der Top 23 gesetzten MafSnahmen eine nachteilige
Veranderung erfuhr.

4. Der Revision war daher Folge zu geben, die Entschei-
dungen der Vorinstanzen aufzuheben und die Rechtssa-
che zur neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht
zuriickzuverweisen.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Vollig klar ist sicher, dass ein Mangel vorliegt,
wenn die schon dann geschuldete Trittschall-
dimmung bei der Ubergabe der Wohnung
nicht gegeben war. Interessant ist aber der
Fall, dass zwischen den Parteien vereinbart
wurde, dass die zwar bereits urspringlich
vereinbarte Trittschalldimmung erst nach
der Ubergabe der Wohnung hergestellt wiir-
de; maW: dass eine zukiinftige Eigenschaft
zugesichert wird.

Das muss wohl an die Fille der Zusicherung
einer bestimmten Haltbarkeit bzw Lebens-
dauer erinnern: Da wie dort geht es namlich
um nichts anderes, als die Zusicherung einer
zukinftigen Eigenschaft: In der hier bespro-
chenen Entscheidung geht es um die Zusiche-
rung der zukunftigen (Funktion der) Tritt-
schallddmmung, in den Fallen der zugesicher-
ten Haltbarkeit bzw Lebensdauer geht es um
die Zusicherung der zukiinftigen Gebrauchs-
tauglichkeit (Funktionsfahigkeit).

Der OGH halt es fur moglich — fir eine end-
gultige Entscheidung fehlen aber noch die
Feststellungen — dass durch eine ,, Vereinba-
rung der Ubergabszeitpunkt fiir die Tritt-
schallddmmung  hinausgeschoben worden*
ist. MaW: Fiir eine erst fiir die Zukunft zuge-
sagte Eigenschaft besteht weiter ein Schuld-
verhiltnis, das erst — vereinfachend ausge-
driickt — durch eine eigene Ubergabe erfiillt
wird.
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Anzumerken ist, dass sehr haufig wohl kaum
von einer Ubergabe gesprochen werden kann,
soferne damit ein Akt mit einer Mitwirkung
des Erwerbers verstanden werden soll. Viel-
mehr handelt es sich dann um eine blofSe Ab-
lieferung (diese Bezeichnung verwendet auch
§ 933 [1] ABGB fiir den Zeitpunkt, zu dem die
Gewihrleitungsfrist zu laufen beginnt). In der
Tat wird — um bei der besprochenen Entschei-
dung zu bleiben — der Wohnungsinhaber den
Zeitpunkt, zu dem die Trittschalldimmung in
der dariiberliegenden Wohnung hergestellt ist,
gar nicht wahrnehmen. Das darf nicht dartiber
hinwegtduschen, dass eine separate Schuld er-
fillt wird, die sich von der ,eigentlichen Leis-
tung“ unterscheidet — die ,erste Ubergabe“
darf nicht ,,blenden® und das Schuldverhiltnis
als insgesamt erfiillt erscheinen lassen.

Das muss dazu fithren, dass es nicht eine ein-
zige Gewahrleistungsfrist gibt, wenn irgend
eine zukinftige Eigenschaft zugesichert wird.
Wohl etwas untibersichtlich wird das wohl
dann, wenn mehrere zukiinftige Eigenschaf-
ten zugesichert werden, sich aber die Zeit-
punkte unterscheiden. Richtig interessant
wird es, wenn man bedenkt, dass auch zu-
kiinftige Eigenschaften natiirlich schliissig zu-
gesichert werden konnen (zu der Problematik
vgl zB Wenusch, Gewihrleistung bei der Zu-
sage einer bestimmten Haltbarkeit oder Le-
bensdauer, ZRB 2018, 13).



