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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.04.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Priickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Stadtgemeinde Innsbruck, vertreten durch Dr.Georg
Santer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei N***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr.Christian J.Winder und Dr.Klemens Stefan Zeiger, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen 350.000 S sA, infolge Rekurses
der beklagten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 22.0Oktober
1997, GZ 1 R 200/97i-16, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom
27.Mai 1997, GZ 14 Cg 239/96h-11, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben und der angefochtene BeschluRR als Urteil dahin abgeandert, dal3 das Ersturteil
wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei hat der beklagten Partei die mit 13.347 S (darin 2.224,50 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens und die mit 29.270 S (darin 13.250 S Barauslagen und 2.670 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
des Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Stadtgemeinde kaufte nach rund einjahrigen Verhandlungen am 2.Mai 1994 um 3,5 Mio S zur
Erweiterung eines Sportplatzes und Errichtung eines Naturrasen-FuBballplatzes (unter Einbeziehung des
angrenzenden alten Trainingsplatzes) eine etwa 817 m**2 grol3e Liegenschaft (im folgenden Kaufgrundstuick) von der
beklagten Partei, die diese frei von hypothekarischen und aul3erbucherlichen Lasten um 4,45 Mio S zur Errichtung
einer Wohnanlage erworben hatte. In dem vom zustandigen Leiter der Abteilung IV des Stadtmagistrates Innsbruck
(Abteilung fur Zivilrechtsangelegenheiten) konzipierten Kaufvertrag war vereinbart:Die klagende Stadtgemeinde kaufte
nach rund einjahrigen Verhandlungen am 2.Mai 1994 um 3,5 Mio S zur Erweiterung eines Sportplatzes und Errichtung
eines Naturrasen-Ful3ballplatzes (unter Einbeziehung des angrenzenden alten Trainingsplatzes) eine etwa 817 m**2
grofRRe Liegenschaft (im folgenden Kaufgrundsttick) von der beklagten Partei, die diese frei von hypothekarischen und
auBerbucherlichen Lasten um 4,45 Mio S zur Errichtung einer Wohnanlage erworben hatte. In dem vom zustandigen
Leiter der Abteilung rémisch IV des Stadtmagistrates Innsbruck (Abteilung fur Zivilrechtsangelegenheiten) konzipierten

Kaufvertrag war vereinbart:
"V. (Rechte und Lasten)

Ubergabe und Ubernahme des ... Grundstiickes erfolgen frei von Lasten jeder Art, in einem vollkommen gerdumten
Zustand, wofur die Verkauferin ausdrucklich Gewahr leistet. In Erfullung dieser Gbernommenen Verpflichtung trifft die
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Verkauferin sohin u.a. auch die Verpflichtung, der Stadtgemeinde Innsbruck alle dieser durch eine allenfalls

notwendige Rdumung des kaufgegenstandlichen Grundstickes verbundenen Kosten jeder Art zu ersetzen.

Im Gbrigen geht das ... Grundstiick mit den Rechten und Pflichten, wie dieses die Verkauferin bisher besessen und
benltzt hat bzw. diese dasselbe zu besitzen und zu benutzen berechtigt war, auf die Kauferin Uber. Unbeschadet der
vertraglichen Zusicherungen ubernimmt die Verkduferin jedoch keine Gewahr oder Haftung fur das angegebene
Flachenausmall, den Kulturzustand oder eine sonstige bestimmte Beschaffenheit oder Eignung des
Kaufgegenstandes."

Das als Sonderflache Sportplatz gewidmete und (damals) als Parkplatz verwendete Kaufgrundstiick weist, soweit hier
relevant, folgende Beschaffenheit auf: Am nérdlichen Grundstiucksteil befindet sich ein mit Rasengittersteinen
ausgelegter Parkplatz, der sich im Eigentum der klagenden Partei befindet. Studlich des Parkplatzes ist eine Begrenzung
durch Natursteine angebracht. Der asphaltierte Bereich dehnt sich Gber 7 m von der nérdlichen Begrenzung aus,
anschlieBend befindet sich eine nicht asphaltierte, geschotterte Flache. Etwa 4,5 m sudlich der ndérdlichen
Randbegrenzung und etwa 5 m vom westlich angrenzenden, mit einem Tennisbelag ausgelegten Sportplatz befindet
sich ein niveaugleicher, sich deutlich von der ihn umgebenden asphaltierten Flache abhebender, etwa 120 cm langer
und 70 cm breiter und in der Mitte mit Eisen unterteilter Schachtdeckel aus Waschbeton mit einem Eisenring. Der
Schachtdeckel fuhrt zu einem unterirdischen Bauwerk (Kabelschacht mit zahlreichen Kabelstrangen) der Post- und
Telegraphendirektion (PTV iSd FernmeldeG 1993), die insoweit ganz Innsbruck-Ost versorgen. Neben dem
Schachtdeckel befinden sich noch zwei Gullys: ein runder guBeiserner Gully mit einem Durchmesser von 80 cm 1,5 m
sudlich der nérdlichen Randsteinbegrenzung sowie ein viereckiger Gully mit einem guReisernen Deckel 1,5 m sudlich
des runden Gullys.

Vor Kaufvertragserrichtung war der zustandige Leiter der Abteilung IV des Stadtmagistrates Innsbruck ein- bis zweimal
an Ort und Stelle, um das Kaufgrundstick zu besichtigen. Dabei fielen ihm der Postkabelschacht und die Gullys nicht
auf. Erst im Zuge der Planung der Sportplatzerweiterung stellte sich fur die klagende Partei das Vorhandensein des
Postkabelschachtes heraus. In folgenden Gesprachen zwischen der klagenden Partei und der PTV erdrterte man die
Moglichkeit einer Kabelkanalverlegung. Die PTV erklarte, eine Verlegung sei zwar technisch méglich, erfordere jedoch
Kosten in einem zweistelligen Millionenbetrag. Um der klagenden Partei eine durchgehende Uberdeckung der von ihr
geplanten Sportanlage mit dem gleichen Belag zu ermdglichen, erklarte sich die PTV zu einer Absenkung des
Schachtdeckels um 30 cm bereit, wogegen die klagende Partei der PTV die jederzeitige Zufahrtsmoglichkeit zum
Kabelschacht zusicherte. 1996 gab es zehn Inspektionen desselben durch die PTV, wobei die Zufahrt mit einem PTV-
LKW mit einachsigem Anhdnger, auf dem lose Kabeltrommeln transportiert werden, erfolgte.Vor
Kaufvertragserrichtung war der zustandige Leiter der Abteilung romisch IV des Stadtmagistrates Innsbruck ein- bis
zweimal an Ort und Stelle, um das Kaufgrundstiick zu besichtigen. Dabei fielen ihm der Postkabelschacht und die
Gullys nicht auf. Erst im Zuge der Planung der Sportplatzerweiterung stellte sich fir die klagende Partei das
Vorhandensein des Postkabelschachtes heraus. In folgenden Gesprachen zwischen der klagenden Partei und der PTV
erdrterte man die Mdglichkeit einer Kabelkanalverlegung. Die PTV erklérte, eine Verlegung sei zwar technisch méglich,
erfordere jedoch Kosten in einem zweistelligen Millionenbetrag. Um der klagenden Partei eine durchgehende
Uberdeckung der von ihr geplanten Sportanlage mit dem gleichen Belag zu erméglichen, erklarte sich die PTV zu einer
Absenkung des Schachtdeckels um 30 cm bereit, wogegen die klagende Partei der PTV die jederzeitige
Zufahrtsmaoglichkeit zum Kabelschacht zusicherte. 1996 gab es zehn Inspektionen desselben durch die PTV, wobei die
Zufahrt mit einem PTV-LKW mit einachsigem Anhanger, auf dem lose Kabeltrommeln transportiert werden, erfolgte.

Unter Berufung auf Vertragspunkt V. begehrt die klagende Partei von der beklagten Partei die Zahlung von 350.000 S
sA als Preisminderung in Hohe von 10 % des unbestritten von ihr bereits bezahlten Kaufpreises mit im wesentlichen
folgender Begrindung: Zweck des Liegenschaftskaufes sei die Sportplatzerweiterung gewesen, wobei jener Teil des
Kaufgrundstiickes, in dem sich der Postkabelschacht befande, fir ein intensives FuRballtraining und die Austragung
von FuBballspielen zwischen Vereinen vorgesehen sei. Wenn nun von der PTV dringend ein Schaden behoben werden
musse, musse das Training abgebrochen bzw ein Spiel unterbrochen werden, um der PTV die Zufahrtsmdglichkeit
einzurdumen. Da dieses Zufahren mit schweren Fahrzeugen bei jeden Witterungsverhaltnissen moglich sein musse,
sei auch mit einer erheblichen Beschadigung des Rasens zu rechnen. Die Behebung dieser Schaden nehme Zeit in
Anspruch, wahrend dieser Zeit sei der Sportplatz nicht bespielbar. Somit liege eine erhebliche Beeintrachtigung des
Verwendungszweckes und damit ein wesentlicher Mangel vor, der die klagende Partei zur Preisminderung berechtige.



Da der beklagten Partei bekannt gewesen sei, zu welchem Zweck die klagende Partei das Grundstulick ankaufen wollte,
hatte sie auf den Postkabelschacht und insbesondere darauf hinweisen mussen, dalR zu Service- und
Reparaturzwecken auch schwere Fahrzeuge der PTV zufahren muften. Die beklagte Partei habe ihre Zusage der
Lastenfreiheit nicht eingehalten und musse hiefir Gewahr leisten.Unter Berufung auf Vertragspunkt rémisch fanf.
begehrt die klagende Partei von der beklagten Partei die Zahlung von 350.000 S sA als Preisminderung in Héhe von 10
% des unbestritten von ihr bereits bezahlten Kaufpreises mit im wesentlichen folgender Begrindung: Zweck des
Liegenschaftskaufes sei die Sportplatzerweiterung gewesen, wobei jener Teil des Kaufgrundstickes, in dem sich der
Postkabelschacht befande, fur ein intensives FuRballtraining und die Austragung von FulRballspielen zwischen Vereinen
vorgesehen sei. Wenn nun von der PTV dringend ein Schaden behoben werden misse, muisse das Training
abgebrochen bzw ein Spiel unterbrochen werden, um der PTV die Zufahrtsmoglichkeit einzurdumen. Da dieses
Zufahren mit schweren Fahrzeugen bei jeden Witterungsverhaltnissen moglich sein muisse, sei auch mit einer
erheblichen Beschadigung des Rasens zu rechnen. Die Behebung dieser Schaden nehme Zeit in Anspruch, wahrend
dieser Zeit sei der Sportplatz nicht bespielbar. Somit liege eine erhebliche Beeintrachtigung des Verwendungszweckes
und damit ein wesentlicher Mangel vor, der die klagende Partei zur Preisminderung berechtige. Da der beklagten
Partei bekannt gewesen sei, zu welchem Zweck die klagende Partei das Grundstlick ankaufen wollte, hatte sie auf den
Postkabelschacht und insbesondere darauf hinweisen mussen, da zu Service- und Reparaturzwecken auch schwere
Fahrzeuge der PTV zufahren muRten. Die beklagte Partei habe ihre Zusage der Lastenfreiheit nicht eingehalten und
musse hieflr Gewahr leisten.

Die beklagte Partei wendete im wesentlichen ein: Dald sich auf dem Kaufgrundstick ein Schachtdeckel samt
dazugehdrigem Schacht befinde, sei augenfallig und lberdies vor Abschlul3 des Kaufvertrages der klagenden Partei
bekannt gewesen bzw hatte ihr dies bekannt sein miissen. Diese Post-Einrichtung scheine in den bei der Baupolizei der
klagenden Partei eingerichteten Plansammlungen auf. Aus Vertragspunkt V. zweiter Absatz ergebe sich die
Freizeichnung der beklagten Partei.Die beklagte Partei wendete im wesentlichen ein: Dal3 sich auf dem Kaufgrundstick
ein Schachtdeckel samt dazugehdrigem Schacht befinde, sei augenfallig und tberdies vor Abschluld des Kaufvertrages
der klagenden Partei bekannt gewesen bzw hatte ihr dies bekannt sein missen. Diese Post-Einrichtung scheine in den
bei der Baupolizei der klagenden Partei eingerichteten Plansammlungen auf. Aus Vertragspunkt rémisch funf. zweiter
Absatz ergebe sich die Freizeichnung der beklagten Partei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Bei ordnungsgemalier und sorgfaltiger Besichtigung des Kaufgrundstuiickes
ware es unmdglich gewesen, den Schachtdeckel zu Ubersehen; bei entsprechenden Nach- und Riickfragen ware es ein
leichtes gewesen, zu erforschen, was sich unter dem Schachtdeckel verberge. Der offenkundige Mangel schlieRBe
Gewabhrleistungsanspriiche aus. Dem stehe auch Punkt V. des Kaufvertrages nicht entgegen, weil nach dessen zweitem
Absatz, der eine Prazisierung des ersten Absatzes darstelle, die beklagte Partei ausdricklich keine Gewahr oder
Haftung fur eine bestimmte Beschaffenheit oder Eignung des Kaufgegenstandes Ubernommen habe.Das Erstgericht
wies das Klagebegehren ab. Bei ordnungsgemalRer und sorgfaltiger Besichtigung des Kaufgrundstiickes ware es
unmoglich gewesen, den Schachtdeckel zu Ubersehen; bei entsprechenden Nach- und Riickfragen ware es ein leichtes
gewesen, zu erforschen, was sich unter dem Schachtdeckel verberge. Der offenkundige Mangel schliel3e
Gewabhrleistungsanspriiche aus. Dem stehe auch Punkt rémisch funf. des Kaufvertrages nicht entgegen, weil nach
dessen zweitem Absatz, der eine Prazisierung des ersten Absatzes darstelle, die beklagte Partei ausdricklich keine
Gewahr oder Haftung fUr eine bestimmte Beschaffenheit oder Eignung des Kaufgegenstandes Ubernommen habe.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf.

Bei ausdriicklicher Zusage einer lastenfreien Ubergabe sei auch fir offenkundige Mangel Gewahr zu leisten, sodaR die
Frage nach der Offenkundigkeit der Mangel unerortert bleiben kénne. Unter "ausdricklicher Zusage" iSd § 928 ABGB
sei eine besondere - ausdrickliche im engeren Sinn oder blof3 schlitissige iSd § 863 ABGB - Zusage zu verstehen, wobei
es nach der fur empfangsbedurftige Willenserklarungen maf3geblichen Vertrauenstheorie nicht primar auf den Willen
des Erklarenden, sondern auf das Verstandnis ankomme, das ein redlicher Erklarungsempfanger nach Treu und
Glauben daraus abzuleiten berechtigt gewesen sei. Kraft GroRenschlusses sei das Wissen um einen Mangel dem
offenkundigen Fehler gleichzuhalten, sofern nicht der Versprechensinhalt Gber die gelieferte Qualitat hinausgehe und
dem, der den Mangel erkannt habe, Besseres zugesagt worden sei. Dazu sei festgestellt, daRR sich erst nach
Kaufvertragsabschlul3 das Vorhandensein des Postkabelschachtes herausgestellt habe. Nach Vertragspunkt V. habe die
Verkauferin die Freiheit von Lasten jeder Art zugesichert, worin auch die Zusage des Freiseins von Servituten zu
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verstehen sei, weshalb auch fir offenkundige Mangel Gewahr zu leisten sei. Eine Gewahrleistungspflicht des
Verdul3erers ware nur dann zu verneinen, wenn die Auslegung der Zusage dazu fuhren wurde, dal3 der betreffende
Mangel davon ausgenommen sein sollte. Dazu boten die Feststellungen aber keine Anhaltspunkte. Es kénne daher
nicht davon ausgegangen werden, ein redlicher Erklarungsempfanger hatte die Zusage so verstehen mussen, daf3 die
Belastung des Kaufgrundstickes mit dieser offenkundigen Dienstbarkeit von der Zusage der Lastenfreiheit
ausgenommen sein sollte, oder diese Zusicherung der klagenden Partei - weil sie um das Vorhandensein dieses
unbehebbaren (weil mit wirtschaftlich vernunftigen Mitteln nicht sanierbaren) Mangels bei AbschluR des Kaufvertrages
gewult habe - absurd erscheinen habe mussen. Daher sei die beklagte Partei zur Gewahrleistung verpflichtet. Der
zweite Absatz des Vertragspunktes V. komme nicht zum Tragen, weil eine derartige Klausel nach den Gepflogenheiten
des redlichen Verkehres nicht auf eine Eigenschaft des Kaufobjektes bezogen werden kdnne, die im gleichen Vertrag
expressis verbis zugesichert worden sei. Zum anderen folge schon aus dem klaren Wortsinn dieser
Vertragsbestimmung (arg: unbeschadet der vertraglichen Zusicherung ...), daRR der Ausschlul der Haftung fir ein
bestimmtes Flachenausmal, den Kulturzustand oder eine sonstige Beschaffenheit oder Eignung des
Kaufgegenstandes im zweiten Absatz dieses Vertragspunktes die im vorhergehenden Absatz abgegebene vertragliche
Zusicherung der Lastenfreiheit unberUhrt lasse. Auch aus den Bestimmungen des TelegraphenwegeG (TWG) lasse sich
ein GewahrleistungsausschluB wegen Mangel dieser Art nicht ableiten. Nach der bestehenden rechtlichen Situation (§
5 TWG) kdnne die klagende Partei von der PTV nicht eine Kosten in Héhe eines zweistelligen Millionenbetrages
verursachende Verlegung der Anlage verlangen.Bei ausdriicklicher Zusage einer lastenfreien Ubergabe sei auch fiir
offenkundige Mangel Gewahr zu leisten, sodald die Frage nach der Offenkundigkeit der Mangel unerdrtert bleiben
kdénne. Unter "ausdricklicher Zusage" iSd Paragraph 928, ABGB sei eine besondere - ausdriickliche im engeren Sinn
oder blof3 schlUssige iSd Paragraph 863, ABGB - Zusage zu verstehen, wobei es nach der fur empfangsbedurftige
Willenserklarungen maRgeblichen Vertrauenstheorie nicht primar auf den Willen des Erklarenden, sondern auf das
Verstandnis ankomme, das ein redlicher Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben daraus abzuleiten berechtigt
gewesen sei. Kraft GroRBenschlusses sei das Wissen um einen Mangel dem offenkundigen Fehler gleichzuhalten, sofern
nicht der Versprechensinhalt Uber die gelieferte Qualitat hinausgehe und dem, der den Mangel erkannt habe, Besseres
zugesagt worden sei. Dazu sei festgestellt, daR sich erst nach KaufvertragsabschluB das Vorhandensein des
Postkabelschachtes herausgestellt habe. Nach Vertragspunkt rémisch funf. habe die Verkduferin die Freiheit von
Lasten jeder Art zugesichert, worin auch die Zusage des Freiseins von Servituten zu verstehen sei, weshalb auch fur
offenkundige Mangel Gewahr zu leisten sei. Eine Gewahrleistungspflicht des VerduRerers ware nur dann zu verneinen,
wenn die Auslegung der Zusage dazu fihren wirde, da der betreffende Mangel davon ausgenommen sein sollte.
Dazu bdten die Feststellungen aber keine Anhaltspunkte. Es kénne daher nicht davon ausgegangen werden, ein
redlicher Erkldrungsempfanger hatte die Zusage so verstehen mussen, daf3 die Belastung des Kaufgrundstiickes mit
dieser offenkundigen Dienstbarkeit von der Zusage der Lastenfreiheit ausgenommen sein sollte, oder diese
Zusicherung der klagenden Partei - weil sie um das Vorhandensein dieses unbehebbaren (weil mit wirtschaftlich
vernlnftigen Mitteln nicht sanierbaren) Mangels bei AbschluR des Kaufvertrages gewul3t habe - absurd erscheinen
habe mussen. Daher sei die beklagte Partei zur Gewahrleistung verpflichtet. Der zweite Absatz des Vertragspunktes
réomisch funf. komme nicht zum Tragen, weil eine derartige Klausel nach den Gepflogenheiten des redlichen Verkehres
nicht auf eine Eigenschaft des Kaufobjektes bezogen werden kénne, die im gleichen Vertrag expressis verbis
zugesichert worden sei. Zum anderen folge schon aus dem klaren Wortsinn dieser Vertragsbestimmung (arg:
unbeschadet der vertraglichen Zusicherung ...), daR der Ausschlufd der Haftung fir ein bestimmtes FlachenausmaR,
den Kulturzustand oder eine sonstige Beschaffenheit oder Eignung des Kaufgegenstandes im zweiten Absatz dieses
Vertragspunktes die im vorhergehenden Absatz abgegebene vertragliche Zusicherung der Lastenfreiheit unberihrt
lasse. Auch aus den Bestimmungen des TelegraphenwegeG (TWG) lasse sich ein GewahrleistungsausschluR wegen
Mangel dieser Art nicht ableiten. Nach der bestehenden rechtlichen Situation (Paragraph 5, TWG) kdnne die klagende
Partei von der PTV nicht eine Kosten in Hohe eines zweistelligen Millionenbetrages verursachende Verlegung der
Anlage verlangen.

Um die Berechtigung der von der klagenden Partei begehrten Kaufpreisminderung feststellen zu kédnnen, habe das
Erstgericht entsprechende Feststellungen zu treffen, um die Preisminderung nach der mafgeblichen "relativen
Berechnungsmethode" berechnen zu kénnen.

Rechtliche Beurteilung



Der Rekurs der beklagten Partei ist iS einer Wiederherstellung des Ersturteils gerechtfertigt.

Fallen die Mangel einer Sache in die Augen oder sind die auf der Sache haftenden Lasten aus den Offentlichen Bichern
zu ersehen, so findet auller dem Falle arglistigen Verschweigens des Mangels oder einer ausdricklichen Zusage, daf
die Sache von allen Fehlern und Lasten frei sei, keine Gewahrleistung statt (8 928 erster Satz ABGB). Im vorliegenden
Fall betrifft der als Begrindung fiur die Preisminderung von der klagenden Partei behauptete "Mangel" einen durch
einen grol3en sichtbaren Deckel zugangliche Postkabelschacht auf der Kaufliegenschaft. Dabei handelt es sich um
keinen Sachmangel der Kaufsache, sondern um einen Rechtsmangel. Der Nachteil fur die klagende
Liegenschaftserwerberin liegt darin, dal3 die PTV zu "ihrem" Kabelschacht jederzeit zufahren kénnen muf3 und daher
einerseits sowohl Stérungen eines Spiel- oder Trainingsbetriebes auf dem Sportplatz einschlieBlich Spielabbrichen
nicht auszuschlielen sind, und andererseits durch das Zufahren mit Kraftfahrzeugen der PTV samt Einachs-Anhangern
zur Beférderung der Kabeltrommeln eine Beschadigung der Grasnarbe des Naturrasenplatzes erfolgen kann. Das - hier
noch idF vor der Novellierung des Art V BGBI | 1997/100 (Art VIl dieses Bundesgesetzes) - anzuwendende Bundesgesetz
vom 20.Dezember 1929 BGBI 435 Uber das Telegraphenwegerecht (Telegraphenwegegesetz - TWG, jetzt
Telekommunikationswegegesetz) rdumt dem Bund fir die Herstellung, Instandhaltung und den Betrieb von
Telegraphenanlagen iSd § 1 TWG auch an unverbauten und in fremdem Privateigentum stehenden Grundstticken - wie
hier - unter der Voraussetzung, dal3 der bestimmungsgemalRe Gebrauch der zu benltzenden Liegenschaft nicht
dauernd behindert wird und Uberwiegend 6ffentliche Rucksichten nicht im Wege stehen, Leitungsrechte ein, die das
Recht zur Fihrung und Erhaltung von Leitungen ... unter der Erde (Abs 2 lit a), zur Anbringung und Erhaltung von
Leitungsstutzpunkten, Schalt- und Transformatorenanlagen, sonstigen Leitungsobjekten und anderem Zubehor (Abs 2
lit b) und zum Betriebe der unter a, b und c angefuhrten Anlagen (Abs 2 lit d) umfassen. 8 8 TWG "Wirksamkeit der
Leitungsrechte" lautet:Fallen die Mangel einer Sache in die Augen oder sind die auf der Sache haftenden Lasten aus
den offentlichen Blchern zu ersehen, so findet auRer dem Falle arglistigen Verschweigens des Mangels oder einer
ausdriicklichen Zusage, daR3 die Sache von allen Fehlern und Lasten frei sei, keine Gewahrleistung statt (Paragraph
928, erster Satz ABGB). Im vorliegenden Fall betrifft der als Begrindung fur die Preisminderung von der klagenden
Partei behauptete "Mangel" einen durch einen groRen sichtbaren Deckel zugangliche Postkabelschacht auf der
Kaufliegenschaft. Dabei handelt es sich um keinen Sachmangel der Kaufsache, sondern um einen Rechtsmangel. Der
Nachteil fur die klagende Liegenschaftserwerberin liegt darin, dal3 die PTV zu "ihrem" Kabelschacht jederzeit zufahren
kénnen muB und daher einerseits sowohl Stérungen eines Spiel- oder Trainingsbetriebes auf dem Sportplatz
einschlieBlich Spielabbriichen nicht auszuschlieBen sind, und andererseits durch das Zufahren mit Kraftfahrzeugen
der PTV samt Einachs-Anhdngern zur Beforderung der Kabeltrommeln eine Beschadigung der Grasnarbe des
Naturrasenplatzes erfolgen kann. Das - hier noch in der Fassung vor der Novellierung des Art rémisch funf BGBI
rémisch eins 1997/100 (Art rémisch VIl dieses Bundesgesetzes) - anzuwendende Bundesgesetz vom 20.Dezember 1929
Bundesgesetzblatt 435 Uber das  Telegraphenwegerecht (Telegraphenwegegesetz - TWG, jetzt
Telekommunikationswegegesetz) raumt dem Bund fir die Herstellung, Instandhaltung und den Betrieb von
Telegraphenanlagen iSd Paragraph eins, TWG auch an unverbauten und in fremdem Privateigentum stehenden
Grundstlcken - wie hier - unter der Voraussetzung, dafl} der bestimmungsgemaRe Gebrauch der zu benltzenden
Liegenschaft nicht dauernd behindert wird und Uberwiegend o6ffentliche Rucksichten nicht im Wege stehen,
Leitungsrechte ein, die das Recht zur FUhrung und Erhaltung von Leitungen ... unter der Erde (Absatz 2, Litera a,), zur
Anbringung und Erhaltung von Leitungsstitzpunkten, Schalt- und Transformatorenanlagen, sonstigen
Leitungsobjekten und anderem Zubehor (Absatz 2, Litera b,) und zum Betriebe der unter a, b und c angefihrten
Anlagen (Absatz 2, Litera d,) umfassen. Paragraph 8, TWG "Wirksamkeit der Leitungsrechte" lautet:

(1) Die Leitungsrechte gehen samt den mit ihnen verbundenen Verpflichtungen kraft Gesetzes auf den jeweiligen
Eigentimer des Telegraphen Uber, fur die sie geltend gemacht worden sind.

(2) Sie sind gegen jeden Besitzer (Verwaltung) der in Anspruch genommenen Liegenschaft wirksam.

(3) Die Leitungsrechte bilden keinen Gegenstand grundbucherlicher Eintragung, ihre Austbung begrindet keinen
Ersitzungs- oder Verjahrungstitel."

Leitungsrechte iSd 8 8 TWG haben nicht bloR obligatorischen, sondern auf einem Gesetz beruhenden, gegeniber
jedem Eigentimer wirksamen absoluten Charakter, weshalb den Berechtigten auch der Schutz des § 364 ABGB zusteht
(6 Ob 699/78; RIS-JustizRS0037856). Bei den Leitungsrechten nach § 8 TWG zugunsten der PTV handelt es sich um eine
sogenannte Legalservitut (vgl SZ 66/12 zu 8 72 Abs 1 WRG, SZ 67/119 zu & 3 NotwegeG, SZ 68/145 zu§ 33 Abs 1 ForstG
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1975), somit eine von einer Eintragung im Grundbuch in der Regel unabhangige (hier zufolge § 8 TWG)
Eigentumsbeschrankung privatrechtlicher Natur, die ahnlich einer Dienstbarkeit wirkt. Nach der Rspr wird von einer
offenkundigen Dienstbarkeit, die der Erwerber einer Liegenschaft gegen sich gelten lassen mul3, auch wenn sie nicht
verbuchert ist, dann gesprochen, wenn vom dienenden Grundstiick aus bei einiger Aufmerksamkeit Einrichtungen
oder Vorgange wahrgenommen werden kdnnen, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen (SZ 28/30;
MietSlg 33.640; SZ 62/62 uva, zuletzt 5 Ob 106/97t; RIS-JustizRS0034803). Der Erwerber darf sich etwa bei einem von
auBen durch einen Schachtdeckel leicht erkennbaren Kanalstrang, der nach den Umstanden nicht der erworbenen
Liegenschaft selbst dienen konnte, nicht auf das Nichtbestehen einer so in die Augen fallenden Dienstbarkeit verlassen
(Pimmer in Schwimann, 8 481 ABGB Rz 14 mwN aus der Rspr). Diese Grundsatze haben nicht nur dann zu gelten, wenn
es um die Bindung des Erwerbers einer dienstbarkeitsbelasteten Liegenschaft an eine offenkundige Dienstbarkeit
geht, sondern auch dann, wenn die Frage des Ausschlusses der Gewdhrleistung nach § 928 ABGB zu prufen ist. Im
vorliegenden Fall mul3te die klagende Partei aus der Tatsache eines grof3en, ohne weiteres erkennbaren Deckels, der
gerade kein Kanalgully war, darauf schlieBen, dal der Deckel zu einem Schacht flihrt. Bei Anwendung des
Sorgfaltsmal3stabes multe die klagende Partei die ihr nach objektiven MalRstdben zumutbaren und mdoglichen
(eigenes Bauamt ua) Untersuchungen pflegen, die zugleich zum Ergebnis gefiihrt hatten, da der Kanaldeckel nur den
AbschluB eines unterirdischen Schachtbauwerkes fir einen Kabelkanal der PTV darstellt. Grundsatzlich gentigt auch
bei Sachmangeln, dal3 die duBere Beschaffenheit des Objekts auf "innere" Mangel schlieBen 1ai3t, auch wenn Ursache,
Umfang und Bedeutung des Mangels fir den zivilen Kaufer nicht erkannt werden (Reischauer in Rummel2 § 928 ABGB
Rz 1; Binder in Schwimann2, 8 928 ABGB Rz 3 mwN). Der Postkabelschacht war bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt
erkennbar. Es liegt somit eine offenkundige Legalservitut als Rechtsmangel der verkauften Liegenschaft vor. Den
bucherlich ersichtlichen Lasten sind nicht eingetragene, aber "offenkundige" Dienstbarkeiten gleichzustellen, sie
"fallen" durch den tatsachlichen Zustand des belasteten Grundstuckes "in die Augen" (Reischauer aaO Rz 7 mwN;
Gschnitzer in Klang2, IV/1 522).Leitungsrechte iSd Paragraph 8, TWG haben nicht blof3 obligatorischen, sondern auf
einem Gesetz beruhenden, gegenltber jedem Eigentimer wirksamen absoluten Charakter, weshalb den Berechtigten
auch der Schutz des Paragraph 364, ABGB zusteht (6 Ob 699/78; RIS-JustizRS0037856). Bei den Leitungsrechten nach
Paragraph 8, TWG zugunsten der PTV handelt es sich um eine sogenannte Legalservitut vergleiche SZ 66/12 zu
Paragraph 72, Absatz eins, WRG, SZ 67/119 zu Paragraph 3, NotwegeG, SZ 68/145 zu Paragraph 33, Absatz eins, ForstG
1975), somit eine von einer Eintragung im Grundbuch in der Regel unabhangige (hier zufolge Paragraph 8, TWG)
Eigentumsbeschrankung privatrechtlicher Natur, die dhnlich einer Dienstbarkeit wirkt. Nach der Rspr wird von einer
offenkundigen Dienstbarkeit, die der Erwerber einer Liegenschaft gegen sich gelten lassen muR, auch wenn sie nicht
verblchert ist, dann gesprochen, wenn vom dienenden Grundstiick aus bei einiger Aufmerksamkeit Einrichtungen
oder Vorgange wahrgenommen werden kénnen, die das Bestehen einer Dienstbarkeit vermuten lassen (SZ 28/30;
MietSlg 33.640; SZ 62/62 uva, zuletzt 5 Ob 106/97t; RIS-JustizRS0034803). Der Erwerber darf sich etwa bei einem von
auBen durch einen Schachtdeckel leicht erkennbaren Kanalstrang, der nach den Umstdnden nicht der erworbenen
Liegenschaft selbst dienen konnte, nicht auf das Nichtbestehen einer so in die Augen fallenden Dienstbarkeit verlassen
(Pimmer in Schwimann, Paragraph 481, ABGB Rz 14 mwN aus der Rspr). Diese Grundsatze haben nicht nur dann zu
gelten, wenn es um die Bindung des Erwerbers einer dienstbarkeitsbelasteten Liegenschaft an eine offenkundige
Dienstbarkeit geht, sondern auch dann, wenn die Frage des Ausschlusses der Gewahrleistung nach Paragraph 928,
ABGB zu prifen ist. Im vorliegenden Fall mufite die klagende Partei aus der Tatsache eines groR3en, ohne weiteres
erkennbaren Deckels, der gerade kein Kanalgully war, darauf schlieRen, da3 der Deckel zu einem Schacht fuhrt. Bei
Anwendung des SorgfaltsmaRstabes mufte die klagende Partei die ihr nach objektiven Maf3stdben zumutbaren und
moglichen (eigenes Bauamt ua) Untersuchungen pflegen, die zugleich zum Ergebnis gefihrt hatten, dal3 der
Kanaldeckel nur den Abschlul eines unterirdischen Schachtbauwerkes fir einen Kabelkanal der PTV darstellt.
Grundsatzlich gentgt auch bei Sachmangeln, dal} die auBere Beschaffenheit des Objekts auf "innere" Mangel
schlieRen 1aBt, auch wenn Ursache, Umfang und Bedeutung des Mangels flr den zivilen Kdufer nicht erkannt werden
(Reischauer in Rummel2 Paragraph 928, ABGB Rz 1; Binder in Schwimann2, Paragraph 928, ABGB Rz 3 mwN). Der
Postkabelschacht war bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt erkennbar. Es liegt somit eine offenkundige Legalservitut
als Rechtsmangel der verkauften Liegenschaft vor. Den bucherlich ersichtlichen Lasten sind nicht eingetragene, aber
"offenkundige" Dienstbarkeiten gleichzustellen, sie "fallen" durch den tatsachlichen Zustand des belasteten
Grundstuckes "in die Augen" (Reischauer aaO Rz 7 mwN; Gschnitzer in Klang2, IV/1 522).

Zutreffend erkannte an sich die zweite Instanz unter Wiedergabe der herrschenden Lehre (Binder aaO Rz 10 ff mwN;
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Gschnitzer aaO 522; Mayrhofer in Ehrenzweig, System AT3 434 mwN in FN 6; Koziol/Welser, Grundril310 | 434 mwN in
FN 6; v.Bonnott/Schreiber in Stubenrauch,Zutreffend erkannte an sich die zweite Instanz unter Wiedergabe der
herrschenden Lehre (Binder aaO Rz 10 ff mwN; Gschnitzer aaO 522; Mayrhofer in Ehrenzweig, System AT3 434 mwN in
FN 6; Koziol/Welser, GrundriR10 romisch eins 434 mwN in FN 6; v.Bonnott/Schreiber in Stubenrauch,

Commentar zum ABGBS8, § 928 Anm 3) und Rspr (SZ 41/182 = Bl 1970Commentar zum ABGBS8, Paragraph 928,
Anmerkung 3) und Rspr (SZ 41/182 =JBI 1970,

142; 2 Ob 570/94 = NZ 1995, 129 = ecolex 1995, 173 [Wilhelm];

RIS-Justiz RS0014140), dal3 der Verdul3erer bei ausdrtcklicher oder zumindest schllssiger Zusage & 863 ABGB) der
Mangelfreiheit Gewahr zu leisten hat. Der Erwerber kann sich auf die Zusage des VerdulRerers verlassen und die Ware
kaufen, ohne sie auch nur anzusehen (Koziol/Welser aaO 434). MaRRgeblich ist dabei der Inhalt der Zusage, dal3 die
Sache von diesem Fehler oder Uberhaupt von allen Fehlern frei sei. Die Zusage der Lastenfreiheit umfaf3t, wie die
zweite Instanz zutreffend erkannte, auch die Zusage von Servituten (NZ 1995, 129; Reischauer aaO Rz 7, Binder aaO Rz
12), jedoch schlielt selbst die "Servututsfreiheits"zusicherung nicht die Freiheit von offentlich-rechtlichen
Baubeschrankungen ein (GIUNF 2.037; Reischauer aaO Rz 7; Binder aaO Rz 12). Gleiches hat mangels ausdrucklicher -
hier indes fehlender - Zusage auch fir die Legalservitut nach § 8 TWG zu gelten. Nach dem Text des hier zu
beurteilenden Vertragspunktes V. erfolgt die Ubernahme des Grundstiickes frei von Lasten jeder Art, in einem
vollkommen gerdumten Zustand, woflr die Verkduferin ausdrlcklich Gewahr leistet. Das "ausdrlcklich Gewahr
leisten" bezieht sich nun erkennbar nicht auf die Lastenfreiheit, sondern auf den vollkommen gerdumten Zustand.
Deutlich gemacht wird dies durch den folgenden Satz, "in Erflllung dieser Gbernommenen Verpflichtung trifft die
Verkauferin sohin auch die Verpflichtung, der ... (klagenden Partei) alle dieser durch eine allenfalls notwendige
Raumung des ... Grundstickes verbundenen Kosten jeder Art zu ersetzen." Bei einer solchen Lesart wird auch
verstandlich, wieso die beklagte Partei keine Gewahr oder Haftung fur das Flachenausmal, den Kulturzustand oder
eine sonstige bestimmte Beschaffenheit oder Eignung des Kaufgegenstandes trifft. Die beiden Absdtze von
Verrtagspunkt V. kdnnen somit ohne weiteres harmonisiert werden. Auf die allfallige Anwendung des § 915 ABGB mulR
nicht mehr eingegangen werden. Der Auffassung des Berufungsgerichtes, die Zusage der Lastenfreiheit umfasse auch
die Freiheit von Servituten, kann beim hier zu beurteilenden Vertragstext und der Tatsache, dal3 es sich um eine
offenkundige auBerbiicherliche Legalservitut handelt, nicht beizutreten werden, sodaR der Ausschlul? der
Gewabhrleistung nach 8 928 ABGB zum Tragen kommt.RIS-Justiz RS0014140), dall der VerdauBerer bei ausdricklicher
oder zumindest schlissiger Zusage (Paragraph 863, ABGB) der Mangelfreiheit Gewahr zu leisten hat. Der Erwerber
kann sich auf die Zusage des VerauRerers verlassen und die Ware kaufen, ohne sie auch nur anzusehen (Koziol/Welser
aa0 434). Mal3geblich ist dabei der Inhalt der Zusage, dalR die Sache von diesem Fehler oder Uberhaupt von allen
Fehlern frei sei. Die Zusage der Lastenfreiheit umfal3t, wie die zweite Instanz zutreffend erkannte, auch die Zusage von
Servituten (NZ 1995, 129; Reischauer aaO Rz 7, Binder aaO Rz 12), jedoch schlieBt selbst die
"Servututsfreiheits"zusicherung nicht die Freiheit von 6ffentlich-rechtlichen Baubeschrankungen ein (GIUNF 2.037;
Reischauer aaO Rz 7; Binder aaO Rz 12). Gleiches hat mangels ausdrucklicher - hier indes fehlender - Zusage auch fur
die Legalservitut nach Paragraph 8, TWG zu gelten. Nach dem Text des hier zu beurteilenden Vertragspunktes romisch
funf. erfolgt die Ubernahme des Grundstiickes frei von Lasten jeder Art, in einem vollkommen gerdumten Zustand,
woflr die Verkduferin ausdriicklich Gewahr leistet. Das "ausdrtcklich Gewahr leisten" bezieht sich nun erkennbar nicht
auf die Lastenfreiheit, sondern auf den vollkommen gerdumten Zustand. Deutlich gemacht wird dies durch den
folgenden Satz, "in Erfullung dieser Gbernommenen Verpflichtung trifft die Verkauferin sohin auch die Verpflichtung,
der ... (klagenden Partei) alle dieser durch eine allenfalls notwendige Raumung des ... Grundstlickes verbundenen
Kosten jeder Art zu ersetzen." Bei einer solchen Lesart wird auch verstandlich, wieso die beklagte Partei keine Gewahr
oder Haftung flur das Flachenausmalf3, den Kulturzustand oder eine sonstige bestimmte Beschaffenheit oder Eignung
des Kaufgegenstandes trifft. Die beiden Absdtze von Verrtagspunkt romisch funf. kdnnen somit ohne weiteres
harmonisiert werden. Auf die allfallige Anwendung des Paragraph 915, ABGB mulR3 nicht mehr eingegangen werden.
Der Auffassung des Berufungsgerichtes, die Zusage der Lastenfreiheit umfasse auch die Freiheit von Servituten, kann
beim hier zu beurteilenden Vertragstext und der Tatsache, daRR es sich um eine offenkundige auBerbticherliche
Legalservitut handelt, nicht beizutreten werden, sodal? der Ausschlu3 der Gewahrleistung nach Paragraph 928, ABGB

zum Tragen kommt.

Ob die klagende Partei von der PTV zufolge § 5 TWG ohnehin die Entfernung des Postkabelschachtes, somit vom
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Legalservitutsberechtigten als einem Dritten Verbesserung des - wirtschaftlich nicht behebbaren - Mangels hatte
verlangen kdénnen und mussen, kann auf sich beruhen.Ob die klagende Partei von der PTV zufolge Paragraph 5, TWG
ohnehin die Entfernung des Postkabelschachtes, somit vom Legalservitutsberechtigten als einem Dritten Verbesserung
des - wirtschaftlich nicht behebbaren - Mangels hatte verlangen kénnen und mussen, kann auf sich beruhen.

Dem Rechtsmittel ist Folge zu geben und das Ersturteil wiederherzustellen, weil es der von der zweiten Instanz
angeordneten Verfahrenserganzung nicht bedarf.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO. Fur den Rekurs an den Obersten Gerichtshof steht nur der
einfache Einheitsatz zu, weil kein Ausnahmefall des 8 23 Abs 5 RATG vorliegt.Die Kostenentscheidung beruht auf den
Paragraphen 41 und 50 ZPO. Fur den Rekurs an den Obersten Gerichtshof steht nur der einfache Einheitsatz zu, weil
kein Ausnahmefall des Paragraph 23, Absatz 5, RATG vorliegt.
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