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Ist ein Baumangel ein Sach- oder ein Rechtsmangel?

1. Nach standiger Rechtsprechung ist die Erkennbarkeit des Sachmangels keine Voraussetzung
fir den Beginn des Fristenlaufs, aufler es wurden besondere Sacheigenschaften zugesichert.

2. Ob eine Eigenschaft als zugesichert anzusehen ist, hiangt nicht davon ab, was der Erklarende
wollte, sondern was der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben aus der Erklarung des
Vertragspartners erschlieffen durfte. Seine berechtigte Erwartung ist an der Verkehrsauffas-

sung zu messen.

https://doi.org/10.33196/2rb202401001301

OGH 28.06.2023,7 Ob 70/23d

Deskriptoren: Gewihrleistung, Verjahrung, Rechtsman-
gel, Sachmangel, zugesicherte Eigenschaft; § 933 ABGB.

Sachverhalt

Die Beklagte liefs auf ihrer Liegenschaft ein zweistocki-
ges Einfamilienhaus mit einer freistehenden Garage er-
richten. Fir das Wohnhaus, die Balkonerweiterung des
Jahres 2011 und die im Jahr 2012 errichtete Garage
liegen Baubescheide vor.

Im Baubescheid von 2007 ist festgehalten, dass das Bau-
werk im ,braunen Hinweisbereich® (Rutschungsge-
fahrdung) errichtet wird. Deshalb holte die von der Be-
klagten engagierte Architektin im Zuge der Einreichpla-
nung eine geotechnische Stellungnahme durch ein Zivil-
technikerbiiro ein. Darin wurde wegen des ungleichma-
Bigen Bodens der Liegenschaft die Tiefengriindung mit
Magerbetonschlitzen empfohlen. Diese Stellungnahme
wurde dem Bauakt angeschlossen und deren Empfeh-
lungen im Baubescheid fur verbindlich erklirt. Die von
der Beklagten beschiftigte Bauunternehmerin fithrte die
vorgeschriebene Tiefengriindung mit Magerbetonschlit-
zen jedoch nicht aus.

Nachdem mit der Errichtung des Fertigteilhauses und des
Kellergeschosses begonnen worden war, stellte ein Amts-
sachverstindiger der Gemeinde bei einer Uberpriifung im
Februar 2007 fest, dass die Fundierung und Drainage
nicht den behordlichen Vorgaben entsprachen. Unter Bei-
ziehung von zwei Ziviltechnikerbiiros konnte zumindest
die Gleitsicherheit des Bauwerks hergestellt werden.

Im Schlussiiberprufungsprotokoll gemifs § 43 Vbg
BauG vom 26.11.2010 ist festgehalten, dass keine Min-
gel vorhanden sind, es in den letzten Jahren keine Set-
zungen gegeben habe, die statischen Nachweise vorlie-

gen sowie die fachgerechte Ausfithrung von einem Zivil-
technikerbiiro uberpriift wurde. In weiterer Folge besta-
tigte die Gemeinde mit Bescheid vom 14.12.2010, dass
nach Uberpriifung keine Mingel ,,verfiigt werden®, da
der Bau plangemaf$ ausgefithrt wurde.

Mit Kaufvertrag vom 12./16.5.2011 verkaufte die Be-
klagte dem Kldger die Liegenschaft. Der Kaufvertrag
lautet auszugsweise:

»l.

[...]

2. In Entsprechung der vorvertraglichen Aufkli-
rungspflicht erklirt die Verkduferin:

2.1. Die auf der Liegenschaft befindliche Baulichkeit
wurde im Jabr 2006 errichtet;

2.2. Die Bau- und Beniitzungsbewilligung liegen vor;
2.3. Alle fiir die Baulichkeit mafsgeblichen Urkunden,
Bescheide und sonstigen Dokumente, wie z.B. Baube-
willigungsbescheid, Baupline, Ausstattungsbeschrei-
bungen, Energieausweise, Warmeschutznachweis, ver-
schiedenste Unterlagen zur statischen Berechnung,
Dienstbarkeitsvertrag iiber das vorangefiibrte Geh-
und Fabrrecht, Anschlusspline, Unterlagen zu den zu
erwartenden Betriebskosten, Bescheid der Schluss-
iberpriifung durch die Baubehorde wurden dem Kiu-
fer vor Vertragsunterfertigung iibergeben.

[-..]

4. Weiters erkldrt die Verkduferin, dass die Liegen-
schaft samt Baulichkeit nach ibrem Wissen frei von
Sach- und Rechtsmdngeln ist.

11.

Mittels dieser Urkunde verkauft und iibergibt [die
Beklagte] ibre vorangefiibrte Liegenschaft an [den
Klager] und der Letztere kauft und iibernimmt diese
Liegenschaft in sein Eigentum zu den nachstebenden
Bedingungen:

1. Der einverstindlich festgesetzte Kaufpreis betrigt
pauschal € 331.000,00

[.]
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3. Ubergabe und Ubernabhme erfolgen in allen Rech-
ten und Lasten, Grenzen und Marken wie die Ver-
kdauferin das Kaufobjekt bisher besessen und benutzt
hat, jedoch ohne Haftung fiir eine bestimmte Be-
schaffenbeit, lediglich mit Gewidhrleistung,

3.1. fiir das AusmafS der Kaufliegenschaft,

3.2. fiir die Widmung der Kaufliegenschaft Gsi-Nr.
961/21 und 961/28 iiberwiegend als Baufliche-
Wobngebiet,

3.3. fiir Vollstandigkeit und Richtigkeit der Urkun-
den und Angaben laut Punkt I des Vertrages,

3.4. dafiir, dass die fiir Zwecke der ordentlichen Be-
niitzung der Kaufliegenschaft ndtige Wegeverbin-
dung mit dem offentlichen Wegenetz bestebt,

3.5. fiir Freibeit von biicherlichen und aufSerbiicher-
lichen Lasten, |...].

3.6. dafiir, dass die Kaufliegenschaft nicht mit Alt-
lasten aus umweltschidlicher Verunreinigung (ge-
fahrliche Abfille, Kontamination etc) belastet ist.

]

4. Allfallige Gewidbrleistungs- und/oder Schaden-
ersatzanspriiche der Verkduferin gegeniiber Dritten
aus der Errichtung der unter Punkt 1 angefiibrten
Baulichkeit werden hiermit von der Verkauferin an
den Kaufer abgetreten. Die Verkduferin stebt dafiir
ein, dass durch die gegenstindliche Abtretung der
Kdaufer vermdgensrechtlich so gestellt wird, wie die
Verkduferin gestanden widre, wenn sie die Liegen-
schaft nicht verdufSert hitte. Die gegenstandliche Ab-
tretung versteht sich ausdriicklich ungeachtet des Ge-
wdhrleistungsausschlusses in Punkt 11. 3 dieses Ver-
trages“.

Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses wussten weder
der Klager noch die Beklagte von der mangelhaften
Fundierung des Gebdudes. Die Beklagte wusste jedoch,
dass es bei der Ausfithrung des Gewerks Schwierigkei-
ten mit der Baubehorde gegeben hatte. Die Streitteile
gingen zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags
davon aus, dass das Bauwerk auf der Liegenschaft auf
Dauer gebrauchsfahig, gleitsicher und standfest ist.

Da die in der geotechnischen Stellungnahme vorgeschla-
gene Tiefenfundierung auf Magerbetonschlitzen fehlt,
sind weder Standsicherheit noch Gebrauchstauglichkeit
des Hauses auf Dauer gegeben. Die Mingel lassen sich
nur durch eine Unterfangung und Tiefenfundierung des
Gebiudes sowie der Terrasse mit Kleinbohrpfahlen be-
heben. Die Sanierungskosten betragen € 152.710,--.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht verpflichtete die Beklagte zur Zahlung
von € 152.710,-- und wies das Mehrbegehren ab.

Das Berufungsgericht wies das gesamte Klagebegehren
wegen Verjahrung ab.
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Aus den Entscheidungsgriinden:

Gegen die Abweisung des vom Erstgericht zugesproche-
nen Betrags richtet sich die auflerordentliche Revision
des Klagers. Diese wird gemaf § 508a Abs 2 ZPO man-
gels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriick-
gewiesen.

[-..]

3. Gemifs § 933 Abs 1 ABGB idF vor dem Gewihrleis-
tungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (BGBI 1 2021/175)
muss das Recht auf Gewihrleistung, wenn es unbewegli-
che Sachen betrifft, binnen drei Jahren gerichtlich geltend
gemacht werden. Die Frist beginnt mit dem Tag der Ab-
lieferung der Sache, bei Rechtsmingeln aber erst mit dem
Tag, an dem der Mangel dem Ubernehmer bekannt wird.
3.1. Im vorliegenden Fall erfolgte die Ubergabe des
Kaufobjekts von der Beklagten an den Kliger im
Jahr 2011. Damals wusste keiner der Streitteile von der
mangelhaften Fundierung des Gebaudes. Jedenfalls im
Jahr 2017 wusste der Klidger von diesem Mangel. Am
21.12.2018 brachte er die Klage ein.

3.2. Nach standiger Rechtsprechung ist die Erkennbar-
keit des Sachmangels keine Voraussetzung fiir den Be-
ginn des Fristenlaufs (RS0018937; RS0018982), aufser
es wurden besondere Sacheigenschaften zugesichert
(RS0018982 [T10, T11], RS0018909). Ob eine Eigen-
schaft als zugesichert anzusehen ist, hangt nicht davon
ab, was der Erklirende wollte, sondern was der Erkli-
rungsempfinger nach Treu und Glauben aus der Erkla-
rung des Vertragspartners erschliefSen durfte. Seine be-
rechtigte Erwartung ist an der Verkehrsauffassung zu
messen (RS0018547 [T6]). Dies kann letztlich nur auf-
grund der besonderen Umstinde des Einzelfalls beurteilt
werden (vgl 7 Ob 24/21m). Diese Grundsitze gelten
auch bei Geschiften zwischen Nichtunternehmern
(8 Ob 111/19k; 3 Ob 148/22v).

Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, weder aus
dem Kaufvertrag noch aus einem sonstigen Erklarungs-
verhalten der Parteien lasse sich ableiten, dass die Stand-
festigkeit und Gleitsicherheit des Gebaudes zugesichert
worden sei, weshalb der auf einen Sachmangel gegriin-
dete Gewibhrleistungsanspruch verjdhrt sei, ist nicht
korrekturbediirftig, zumal es im Sachverhalt keinerlei
Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die Streitteile je iber Tie-
Standfestigkeit, Gleitsicherheit oder
ahnliche Eigenschaften des Hauses gesprochen hatten.

fenfundierung,

Dass der Kliger und die Beklagte jeweils fiir sich davon
ausgingen, dass das Haus standfest, gleitsicher und da-
mit gebrauchstauglich sei, reicht fiir die Annahme einer
derartigen Zusicherung nicht aus, weil dieser Umstand
fur die andere Partei nicht nach aufen erkennbar in Er-
scheinung getreten ist.

Der Kldger vermengt in seiner Revision auch die ge-
wohnlich vorausgesetzten mit den (ausdriicklich) zuge-
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sicherten Eigenschaften einer Sache. Eine gewohnlich
vorausgesetzte Eigenschaft einer Sache ist namlich ent-
gegen seiner Ansicht nicht notwendigerweise eine (aus-
driicklich) zugesicherte Eigenschaft (vgl 3 Ob 148/22v).
Seine Rechtsansicht, die Beklagte miisse beweisen, dass
die gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften der
Standfestigkeit sowie Gleitsicherheit abbedungen wor-
den seien, ist daher unrichtig.

3.3. Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn der VeraufSerer
dem Erwerber nicht die Rechtsposition verschafft, die er
ihm nach dem Vertrag verschaffen hitte mussen (10 Ob
21/08y; 5 Ob 26/17k). Dies hat nach allgemeinen
Grundsitzen (RS0018553) der Erwerber zu beweisen,
Sach- und Rechtsmingel sind insoweit grundsitzlich
gleich zu behandeln (RS0124755). Allerdings reicht es
fur die Bejahung des Rechtsmangels bereits aus, dass die
Umstinde, aus denen er sich ableitet, mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit feststehen (5 Ob 26/17k mwN).
Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, die nicht nur
technisch mangelhafte, sondern auch baubescheidwidri-
ge Fundierung des Gebaudes, sei nicht als Rechtsmangel
zu werten, ist schon deshalb nicht korrekturbediirftig,
weil fur das Wohnhaus, die Balkonerweiterung und die
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Garage Baubescheide vorliegen, im Schlussiiberprii-
fungsprotokoll vom November 2010 gemafs § 43 des
Vorarlberger Baugesetzes (LGBl Nr 52/2001) festgehal-
ten ist, dass keine Mingel vorhanden sind, es in den
letzten Jahren keine Setzungen gegeben habe, die stati-
schen Nachweise vorliagen sowie die fachgerechte Aus-
fuhrung von einem Ziviltechnikerbiiro tberpriift wor-
den sei und die Gemeinde mit Bescheid vom Dezember
2010 gemafs § 40 (4) und § 43 (2) des Vorarlberger Bau-
gesetzes bestitigte, dass nach Uberpriifung keine Min-
gel vorlagen, da der Bau plangemif$ ausgefuhrt worden
sei. Ein Tatsachenvorbringen, dass die Behorde dem
Kliger trotz der Schlussiiberpriifung und dieses Be-
scheids die Tiefenfundierung des Gebiudes bei sonsti-
gem Abbruch oder die Einholung einer neuen Baubewil-
ligung aufgetragen oder auch nur in den Raum gestellt
hitte, hat der Kldger in erster Instanz nicht erstattet.

4. Da somit die Verjihrung des Sachmangels und das
Nichtvorliegen eines Rechtsmangels durch das Beru-
fungsgericht von der Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofs gedeckt ist, muss auf die weiteren in der Revi-
sion aufgeworfenen Fragen nicht mehr eingegangen
werden.

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

Die Frage nach dem Ablauf der Gewihrleis-
tungsfrist dhnelt einem Vabanquespiel:
Grundsitzlich beginnt die Gewdihrleistungs-
frist mit der Ubergabe — ob ein Mangel dabei
erkannt werden kann oder nicht, spielt keine
Rolle: ,,Nach stindiger Rechtsprechung ist
selbst die Erkennbarkeit des Mangels keine
Voraussetzung fiir den Beginn des auf den
Zeitpunkt der Ubergabe abstellenden Fristen-
laufs“ (OGH 17.05.2017 7 Ob 12/17s).

Die erste Unsicherheit ist dabei der Zeitpunkt
der Ubergabe, falls diese nicht formlich er-
folgt, aber das sei nur so nebenbei erwihnt.
Wird jedoch eine bestimmte Eigenschaft zu-
gesichert, so beginnt die Gewihrleistungsfrist
nicht bei der Ubergabe, sondern erst, wenn
der Mangel erkannt werden kann: ,,Dagegen
beginnt die Gewdibrleistungsfrist bei Zusiche-
rung nicht sofort feststellbarer Sacheigen-
schaften erst ab dem Zeitpunkt zu laufen, in
dem deren Fehlen mit Sicherbeit erkennbar
ist“ (OGH 30.06.2005 3 Ob 150/04m).

Eine Eigenschaft kann nicht nur ausdriick-
lich, sondern auch schliissig zugesichert wer-

den. Ob der Gewaihrleistungspflichtige tat-
sachlich eine Zusage machen wollte, ist dabei
einerlei: ,,Ob eine Eigenschaft als zugesichert
anzuseben ist, hangt nicht davon ab, was der
Erklirende wollte, sondern was der Erkli-
rungsempfanger nach Treu und Glauben aus
der Erklirung des Vertragspartners erschlie-
fen durfte. Seine berechtigte Erwartung ist an
der Verkebrsauffassung zu messen“ (OGH
26.06.2014 8 Ob 57/14m).

Jetzt stellt sich natiirlich die Frage, ob ein
Unterschied zwischen einer Zusicherung auf-
grund dessen, was nach der Verkehrsauffas-
sung erwartet werden darf, und dem gewohn-
lich Vorausgesetzten des § 922 Abs 1 ABGB
besteht. Und es stellt sich genauso die Frage,
ob ein Unterschied zwischen so einer Zusi-
cherung und dem ,vermoge der Natur des
Geschifts stillschweigend“ Bedungenen des
§ 923 ABGB besteht. Damit drangt sich aber
wohl auch die Frage auf, ob ein Unterschied
zwischen den ,gewohnlich vorausgesetzten
Eigenschaften* des § 922 Abs 1 ABGB und
dem, was ,,vermdoge der Natur des Geschiiftes
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stillschweigend bedungen worden® ist, des
§ 923 ABGB besteht (dazu zB Zdéchling-Jud
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 923
Rz 16 (Stand 1.1.2016, rdb.at) mwN: ,, Ge-
wohnlich vorausgesetzte Eigenschaften [sind]
als stillschweigend vereinbart anzusehen).
In OGH 15.12.2022, 3 Ob 148/22v wurde
jedenfalls ausgesprochen, dass ,,eine gewdhn-
lich vorausgesetzte Eigenschaft, nicht |...] not-
wendigerweise eine zugesicherte Eigenschaft
ist®.

Hauptsachlich interessiert der Unterschied,
wenn es um die Frage der Wirksamkeit eines
Gewihrleistungsverzichts geht: Ein solcher
wirkt hinsichtlich gewohnlich vorausgesetzter
Eigenschaften, nicht aber hinsichtlich wenn
auch nur schliissig zugesicherten Eigenschaf-
ten: ,,Auf das Feblen einer auch nur schliissig
zugesicherten Eigenschaft erstreckt sich selbst
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ein  umfassender Gewdbrleistungsverzicht
nicht* (OGH 27.09.2017, 9 Ob 45/17h).
Genau so misste der Unterschied auch fiir
den Lauf der Gewihrleistungsfrist interessie-
ren: Bei bloff gewohnlich vorausgesetzten
Eigenschaften konnte sie ,,bei Ubergabe der
Sache“ beginnen, wihrend dies bei wenn
auch nur schliissigen Zusagen erst dann der
Fall sein konnte, wenn der Mangel mit Si-
cherheit erkennbar ist.

Es wire wohl wiinschenswert, die Rechtslage
klar zu gestalten. Insbesondere sollte wohl
klar gestellt werden, dass es nur zu einer Ver-
lingerung der Gewdihrleistungsfrist kommt,
wenn eine bestimmte Lebensdauer oder Halt-
barkeit zugesagt wird (Niheres siche We-
nusch, Gewihrleistung bei der Zusage einer
bestimmten Haltbarkeit oder Lebensdauer,
ZRB 2018, 13).
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