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Spruch
Eine Punktation gem & 885 ABGB ist auch im Korrespondenzweg moglich

Schon mit der auRerbiicherlichen Ubergabe einer Liegenschaft erlischt das Recht auf spatere Zuriickweisung wegen
Mangelhaftigkeit und beginnt die Gewahrleistungsfrist des &8 933 ABGB zu laufen

OGH 15. September 1970,8 Ob 172/70 (OLG Linz 2 R 52/70; LG Salzburg 1 Cg 430/69)
Text

Der Klager und seine damalige Ehefrau Hermine B stellten am 10. Mai 1960 an die beklagte Partei das schriftliche
Anbot, einen Kaufvertrag Uber das Grundstiick Nr 165/40 KG A samt einem darauf zu errichtenden Einfamilienhaus zu
errichten. Dieses Kaufanbot wurde am 27. August 1962 dahin abgedndert, daR der Klager nunmehr allein als
Antragsteller auftrat. Dieses abgednderte Anbot wurde von der beklagten Partei mit Schreiben vom 4. September 1962
angenommen. Laut P VI sollte die Ubergabe und Ubernahme des Kaufobjektes in den physischen Besitz und GenuR
des Kaufers mit der Unterfertigung "dieses Vertrages" durch den Verkaufer erfolgen und sollten von diesem Tag an
Kosten, Zufall und Gefahr des Besitzes auf den Kaufer tGbergehen. Nach P VIl des Vertrages wurde fir eine bestimmte
Eigenschaft oder Beschaffenheit des Kaufobjektes keine Gewahr geleistet und nach P X der Verkaufer berechtigt, ohne
Angabe von Grinden vom zustandegekommenen Vertrag zurlckzutreten.

Die Benutzungsbewilligung fur das dem Klager zustehende Haus wurde am 6. November 1961 erteilt; dieses wurde
ihm am 17. September 1962 Gbergeben und wird von ihm seither auch zeitweise bewohnt.

Mit Schreiben vom 12. Dezember 1966 teilte die beklagte Partei dem Klager mit, da3 der Kaufvertrag beim Notar Dr N
liege; sie ersuchte den Klager, den Vertrag zur raschen grundbucherlichen Einverleibung zu unterfertigen; mit
Schreiben vom 30. Janner 1968 wurde der Klager ersucht, zu erkldaren, ob er den Vertrag unterfertige. Er hat die
Unterfertigung bisher abgelehnt.

Mit Schreiben vom 29. Juli 1965 ersuchte der Klager unter Hinweis auf Urgenzen seit November 1964 um endgliltige
Behebung von Schaden, die das Haus durch eine GbermaRige Senkung erlitten habe, und betrieb die Erledigung mit
Schreiben vom 13. Mai 1966. Mit Schreiben vom 3. September 1965 und 16. Dezember 1965 wendete sich der Klager
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mit dem Ersuchen um Uberpriifung des Bauzustandes an die Baupolizei, die am 22. Juli 1966 die Behebung von
Baugebrechen verfugte. Nach Urgenz des Klagers vom 14. September 1966 beauftragte die beklagte Partei die
Baufirma K, die das Haus errichtet hatte, mit der aufgetragenen Behebung der Baugebrechen.

Der Klager begehrt mit seiner am 24. September 1969 Uberreichten Klage, die beklagte Partei schuldig zu erkennen,
binnen sechs Wochen samtliche Béden und Wande des Hauses auf horizontales Niveau zu bringen und die
Fundamente dieses Hauses derart zu sanieren, dal neue Setzungen ausgeschlossen sind. Sein Haus habe sich als
Folge schlechter Baufihrung zur StraBe hin um zirka 19 cm und in Richtung Westen um zirka 5 cm gesenkt, sodal
Springe an den Haupt- und Zwischenmauern aufgetreten seien und samtliche Boden und Wande eine mehr oder
minder starke Neigung zur StraRBe bzw nach Westen aufwiesen. Die aufgetretenen Veranderungen seien durch Fehler
bei der Fundamentierung und Auffiihrung des Bauwerkes entstanden, die die beklagte Partei verschuldet, bzw zu
verantworten habe. Da der Kaufvertrag noch nicht unterfertigt und die Liegenschaft noch nicht in sein blcherliches
Eigentum Ubernommen worden sei, sei die beklagte Partei zur Vertragserflllung gem § 918 Abs 1 ABGB verpflichtet.
Die beklagte Partei habe im Jahre 1964 und im Frihjahr 1967 Reparaturarbeiten zur Behebung der durch die Setzung
hervorgerufenen Schaden am Haus vorgenommen; sie habe damit einen allfélligen Gewahrleistungsanspruch des
Klagers anerkannt; die Gewahrleistungsfrist sei dadurch unterbrochen worden. Der Klager stitzte seinen Anspruch
spaterhin auch auf den Titel des Schadenersatzes und focht den vereinbarten GewahrleistungsausschluR wegen
listiger IrrefGhrung und Irrtums an.

Die beklagte Partei wendete ein, das seinerzeit angenommene Anbot des Klagers stelle nur einen Vorvertrag dar; die
Jahresfrist des § 936 ABGB sei abgelaufen. Die beklagte Partei mache von ihrem ihr nach P X des Anbots eingerdaumten
Rechte, vom Vertrag zurlckzutreten, Gebrauch. Die geringfligigen Setzungserscheinungen seien Folgen hdherer
Gewalt und von der beklagten Partei nicht zu vertreten. Der Kldger habe darlber hinaus die dreijahrige Frist des § 933
ABGB versaumt; er sei auch nicht Eigentimer der Liegenschaft und daher zur Klagefiihrung nicht legitimiert. Die
Erbringung der Leistung sei schlieflich auch unméglich.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Das Haus sei dem Klager am 17. September 1962 physisch Ubergeben
worden. Er kdnne daher nicht Erfiillungs-, sondern nur Gewahrleistungsanspriche geltend machen. Fir den Beginn
der dreijahrigen Frist zur gerichtlichen Geltendmachung nach 8§ 933 ABGB sei nicht der Tag der bucherlichen
Umschreibung, sondern der der kérperlichen Ubergabe maRgebend; am 24. September 1969 sei daher der Anspruch
des Klagers wegen Fristablaufs bereits erloschen gewesen. Eine Unterbrechung der Frist sei durch die Betrauung der
Firma K mit der von der Baubehorde aufgetragenen Behebung von Baugebrechen nicht eingetreten, da daraus nicht
abgeleitet werden koénne, dal? die beklagte Partei eine Gewahrleistungspflicht anerkannt hatte. Der Vertrag Uber den
AnschluBR der Gewahrleistung sei darUber hinaus nicht sittenwidrig. Schadenersatzanspriche seien gem & 1489 ABGB
bereits verjahrt.

Das Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichtes auf, verwies die Rechtssache zur Ergdnzung des Verfahrens und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlick und sprach aus, daRR das Verfahren in erster Instanz erst mit
Rechtskraft dieses Beschlusses fortzusetzen sei. Der Interimsvertrag vom 27. August und 4. September 1962 sei eine
Punktation, die den Parteien einen Leistungsanspruch auch dann gewdhre, wenn der formelle Vertrag noch nicht
abgeschlossen sei; die Rechte und Pflichten der beiden Streitteile seien nach den gesetzlichen Bestimmungen Uber
den Kaufvertrag zu beurteilen. Die Klagslegitimation des Klagers aus dem Interimsvertrag sei daher zu bejahen. Ein
Rucktrittsrecht stehe der beklagten Partei nicht zu; seine Vereinbarung sei zwar nicht sittenwidrig, aber einschrankend
dahin auszulegen, dafl} es nur ausgelibt werden durfe, wenn ein wichtiger Grund hiefur vorliege. Die beklagte Partei
habe auf ein Rucktrittsrecht aber sogar konkludent verzichtet, da ihr Verhalten, insbesondere die Aufforderung an den
Klager zur Unterfertigung des Vertrages, nur so verstanden werden kdnne, dal3 sie hievon keinen Gebrauch machen
wolle. Der Klager mache richtig keinen Gewahrleistungs-, sondern einen Erfullungsanspruch geltend. Die beklagte
Partei habe den Klagern bisher nur den Gebrauch des Kaufobjektes eingeraumt, den Vertrag aber noch nicht dadurch
erfullt, daB sie ihm die Liegenschaft lastenfrei ins Eigentum Ubertragen hatte. Eine Liegenschaft sei aber erst mit der
grundbucherlichen Einverleibung des Eigentumsrechts und nicht schon mit der bloBen Einraumung des physischen
Besitzes Ubergeben. Dall der Klager in der bloRen Einrdumung des physischen Besitzes noch nicht eine
Vertragserfullung erblickt habe, ergebe sich daraus, dal3 er bisher die Unterfertigung des abgefalRten Kaufvertrages
verweigert habe. Die Ausschlu3fristen des 8 933 ABGB seien daher auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Die
Ubergabe und Ubernahme des Kaufobjektes in den physischen Besitz und GenuR des Kl&gers kénne dieser allerdings
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nicht bestreiten, da unter Ubergabe mit "Unterfertigung dieses Vertrages" laut P VI des Interimsvertrages vom 27.
August und 4. September 1962 nur diese Vereinbarung, nicht aber der Tag der noch zu errichtenden formellen
Vertragsurkunde  verstanden werden konne. Der Erfullungsanspruch des Klagers oder allfallige
Gewabhrleistungsanspriiche seien hiedurch aber in keiner Weise berihrt worden. Ob der Erfillungsanspruch des
Klagers allerdings berechtigt sei, musse noch geklart werden. Sollte sich die Klagsbehauptungen Uber die
aufgetretenen Setzungsschaden des Hauses als richtig erweisen, ware der Klager auch berechtigt gewesen, die
Unterfertigung des bereits schriftlich verfaldten Kaufvertrages bis zur Durchfihrung der begehrten
Verbesserungsarbeiten zu verweigern, da eine Unterfertigung als Genehmigung des Bauzustandes gewertet werden
kdonnte. Diese Weigerung kdnne nicht zum Anlal3 eines Vertragsricktritts genommen werden. Aber selbst wenn man
einen Gewahrleistungsanspruch des Klagers annehmen wollte, ware er nicht verfristet, wenn die beklagte Partei im
Jahre 1964 und im FrUhjahr 1967 Uber Aufforderung des Klagers Arbeiten zur Behebung von Setzungsschaden
durchgefiihrt hatte, weil die Frist des § 933 ABGB bei einem erfolglosen Verbesserungsversuch neu zu laufen beginne.
Ein Gewahrleistungsausschlul? betreffe aber geheime Mangel nicht. Die behauptete Unmdglichkeit der Leistung werde
im fortgesetzten Verfahren noch zu priifen sein. Hingegen sei die Ansicht des Erstgerichtes, Schadenersatzanspriche
waren bereits verjahrt, richtig.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs der beklagten Partei gegen den Aufhebungsbeschlull des Berufungsgerichtes
nicht Folge.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrundung:

Die beklagte Partei vertritt zu Unrecht weiterhin den Standpunkt, die Vereinbarung vom 27. August und 4. September
1962 sei keine Punktation, sondern nur ein Vorvertrag, der sie wegen Ablaufs der einjahrigen Frist des 8 936 ABGB
nicht binde. Tatsachlich kam namlich mit der schriftlichen Annahme des nach der Praambel fir den Klager rechtlich
verbindlichen und unwiderruflichen Anbots vom 27. August 1962 durch die beklagte Partei am 4. September 1962 eine
nach P XX des Anbotsschreibens auch die beklagte Partei verpflichtende Einigung und damit ein Kaufvertrag zustande;
die Parteien haben sich dabei sogar nicht nur, wie es an sich schon fur das Zustandekommen eines Kaufvertrages
ausreicht, Gber Kaufgegenstand und Kaufpreis, sondern auch Uber den sonstigen Vertragsinhalt voll geeinigt, sodal
nur mehr die Ausfertigung des Kaufvertrages in einverleibungsfahiger Form offen blieb. Fir die Frage des
Zustandekommens eines Kaufvertrages Uber Liegenschaften ist es aber ohne Bedeutung, ob bei Abschlul? der
Vereinbarung bereits eine Aufsandungserklarung mit beglaubigter Unterschrift des Verkdufers vorliegt. Wem die
endglltige Errichtung der Vertragsurkunde in einverleibungsfahiger Form einem spateren Zeitpunkt vorbehalten
wurde, hat dies also nicht zur Folge, dal3 die Wirksamkeit des Vertrages erst mit Einhaltung dieser Form eintritt. Der
Vertrag vom 27. August und 4. September 1962 gilt vielmehr als Punktation (SZ 34/169, EvBl 1966/493 u a) und
begrundete damit gem & 885 ABGB bereits diejenigen Rechte und Verbindlichkeiten, die darin ausgedrickt wurden.
Dal3 die beiderseitigen Erkldrungen in der Form erfolgten, dal die beklagte Partei im Korrespondenzwege ein
schriftliches Anbot des Klagers annahm, reicht, wie auch der Rekurs nicht mehr bestreitet, zur Erfullung der
Voraussetzung der "Unterfertigung eines Aufsatzes" i S der zuletzt genannten Gesetzesstelle aus (vgl Gschnitzer in
Klang[2] IV/1 273). Die beklagte Partei wollte sich auch tatsachlich gebunden fihlen, hat sie die Liegenschaft dem
Klager am 17. September 1962 doch tatsachlich physisch Gbergeben, Zahlungen angenommen und dartber hinaus
gerade wegen des Bestehens der beiderseitigen Verbindlichkeiten verlangt, dal3 der Klager die in verblcherungsfahige
Form gebrachte Kaufvertragsausfertigung unterschreibe.

Mit Recht bekampft die beklagte Partei aber die Auffassung des Berufungsgerichtes, dal} es sich bei dem
Klagsanspruch um einen Erfullungs- und nicht um einen Gewahrleistungsanspruch handle. Dem Berufungsgericht ist
allerdings beizupflichten, dal} die neuere Rechtsprechung den Standpunkt vertritt, daRR eine Liegenschaft erst durch
die grundbucherliche Eintragung Ubergeben wird (8 431 ABGB), auch wenn die faktische Besitzeinrdumung bereits zu
einem friheren Zeitpunkt erfolgte (SZ 34/146 u a). Die Grinde, aus welchen es noch nicht zur grundbicherlichen
Einverleibung gekommen ist, sind dabei belanglos (EvBI 1963/163). Daraus folgt aber nicht, daR der Kaufer bis dahin
auch das Recht hat, trotz unbeanstandeter Ubernahme des Kaufgegenstandes in seinen physischen Besitz wegen erst
spater aufgetretener zunachst unerkannt gebliebener Mangel noch erganzende Erfiillungsanspriche zu stellen. Mit
der Ubernahme des Kaufgegenstandes durch den K&ufer ist vielmehr dieser Teil des Kaufvertrages, die Ubergabe des
Kaufgegenstandes durch den Verkaufer, voll erflllt; der weitere Anspruch auf Ausstellung einer einverleibungsfahigen
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Urkunde durch den Verkaufer kann dann aber nicht dem Kaufer das Recht einrdumen, auch noch die Behebung
nachtraglich festgestellter Méngel im Rahmen des Erfullungsanspruches durch Ubergabe zu begehren. Dem Kéaufer
stehen vielmehr fur diese Méngel, da der Anspruch auf physische Ubergabe des Kaufgegenstandes bereits erfiillt war,

nur noch Gewahrleistungsanspriche zu.

Nur diese Auffassung entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers. Im Herrenhauskommissionsbericht zur IIl.
Teilnovelle zum ABGB (175; Materialien 297) heil3t es namlich wortlich, dal3 es fir die Gewahrleistungsanspriche
wegen physischer Mangel der Natur der Sache entspreche, die Frist mit dem Zeitpunkt beginnen zu lassen, in welchem
der Erwerber den Gegenstand tatsachlich empfangt und daher in der Lage ist, ihn zu prifen; bewul3t wurde daher
nach dem Wortlaut des genannten Berichtes im novellierten § 933 ABGB nicht der Ausdruck "Ubergabe", der beziiglich
unbeweglicher Sachen auf die blicherliche Ubergabe bezogen werden kénnte, sondern der Ausdruck "Ablieferung"
gebraucht. Durch die Ubergabe gelangt eine Sache in die rechtliche Gewalt des Ubernehmers, durch die Ablieferung
aber in dessen tatsachliche Gewalt, die ihm die uneingeschrankte Mdéglichkeit gibt, die Sache auf ihre Eigenschaften zu
prufen (SZ 1/87). Der Gesetzgeber hat damit ganz bewul3t verhindern wollen, daR durch die Verzdgerung der
grundbiicherlichen Einverleibung und der damit verbundenen rechtlichen Ubergabe der gekauften Liegenschaft die
Gewdhrleistungsfrist trotz der physischen Ubergabe nicht zu laufen beginne. Da man dem Gesetz aber nicht
unterstellen kann, dal dieses gerade in einem solchen Fall Erfullungs- und Gewahrleistungsanspriche, die einander
zumindest in der Regel ausschlieBen, nebeneinander laufen lassen wollte, kann es nur dahin verstanden werden, dal3
Anspriiche auf Erfiillung eines Kaufvertrages durch méangelfreie Ubergabe der gekauften Liegenschaft nicht mehr
gestellt werden kdnnen, wenn die Liegenschaft ordnungsgemall und unbeanstandet in den physischen Besitz des
Kaufers Ubernommen wurde, auch wenn der Kaufvertrag grundbicherlich noch nicht durchgefiihrt ist. Eine andere
Auslegung widersprache dem Sinn des Gesetzes, das dem Kaufer einer Liegenschaft nur eine dreijahrige Frist zur
Feststellung und gerichtlichen Geltendmachung von Mangeln einrdumen wollte. Wollte man der Auffassung des
Berufungsgerichtes folgen, lage es, wie gerade der vorliegende Fall zeigt, zum Teil auch am Verhalten des Kaufers,
durch bloRBe Nichtunterfertigung der fir die grundbicherliche Durchfihrung vorgesehenen Kaufvertragsurkunde
durch einen verlangerten Zeitraum Rechte in Anspruch zu nehmen, die ihm sonst nicht zukamen.

Auch Gschnitzer in Klang[2]IV/1 552f bei und nach Anm 28 zu§ 993 ABGB und Ehrenzweig 11/1[2] 230 § 323 bei Anm 77
und 78 vertreten die Ansicht, da3 bei Liegenschaften nicht der Zeitpunkt der blcherlichen Umschreibung, sondern der
Zeitpunkt der kérperlichen Ubergabe fiir den Beginn der dreijahrigen Gewéhrleistungsfrist des § 933 ABGB maRgeblich
ist. Das mul3 insbesondere flr den vorliegenden Fall gelten in dem nach P VI des Vertrages vom 27. August und 4.
September 1962 mit der physischen Ubergabe auch Zufall und Gefahr des Besitzes auf den Klager (ibergehen sollten;
Stichtag fur die Gewahrleistung ist namlich der Gefahriibergangstag (Wahle in Klang[2] IV/2 57 Anm 85 zu 88 1048 bis
1051 ABGB).

Auch dem K&ufer einer Liegenschaft stehen also nur bis zur unbeanstandeten Ubernahme der mangelhaften
Liegenschaft die Rechte wegen Nichterfiillung, also insbesondere das Recht, die mangelhafte Sache zuriickzuweisen,
zu. Hat er hingegen die mangelhafte Sache in Unkenntnis der Mangel als Erflllung angenommen, ist er auf die
Gewabhrleistungsanspriiche beschrankt (vgl Gschnitzer in Klang[2] IV/1 45, 517f bei Anm 41 ff zu § 918 ABGB und Anm
205 ff zu §8 922, 923 ABGB); auf den Zeitpunkt der Einverleibung des Eigentumsrechtes kommt es nicht an.

Richtig gelangte das Berufungsgericht allerdings zum Ergebnis, dal die Rechtssache auch bei Annahme von
Gewabhrleistungsanspriichen noch nicht entscheidungsreif ist. Der Kldger brachte namlich vor, daf3 die beklagte Partei
im Jahre 1964 und im Frihjahr 1967 Reparaturarbeiten, die durch die Setzungen erforderlich gewesen seien,
vorgenommen und damit den Gewahrleistungsanspruch des Klagers anerkannt habe. Macht der Verkaufer namlich die
Zusage, gerlgte Mangel zu beheben, lauft die Gewahrleistungsfrist mit der Vollendung der Verbesserung (SZ 31/123,
SZ 28/226 u a, zuletzt 1 Ob 67/69; Gschnitzer in Klang[2]IV/1 551 bei Anm 10 zu8 933 ABGB), bzw mit dem Zeitpunkt
des erfolglosen Versuches der Verbesserung (SZ 34/161) neu. Mit der Verbesserungszusage kommt dartber hinaus
zwischen den Vertragsteilen eine neue Vereinbarung Uber die Verbesserung der behaupteten Mangel zustande, die als
neues Rechtsgeschaft gilt, aus dem ein neuer Erfullungsanspruch erwachst (EvBl 1940/309 und 8 Ob 13/68).

Sollte die beklagte Partei tatsachlich im Jahre 1964 und im Frihjahr 1967 Uber Aufforderung des Klagers Arbeiten zur
Behebung von gerlgten Setzungsschaden durchgefihrt haben, ware daher, wie dem Berufungsgericht beizupflichten
ist, die Frist zur Erhebung von Verbesserungsanspriichen, deren Lauf erst im Jahre 1967 begonnen hatte, noch nicht
abgelaufen. Es bedarf entgegen der Auffassung des Erstgerichtes und des Rekurses der beklagten Partei noch einer
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Erorterung des Sachverhalts, erganzender Beweisaufnahmen und abschlieender Feststellungen in erster Instanz um
endgultig beurteilen zu konnen, ob im Jahre 1967 Anspriche des Klagers entstanden, die das von ihm gestellte
Klagebegehren rechtfertigen kénnten. Auf den Ausschlu der Gewahrleistung im Vertrag vom 27. August und 4.
September 1962 konnte sich die beklagte Partei, auch wenn die Mangel im nunmehr maf3gebenden Zeitpunkt (1967)
nicht mehr geheim waren, dann nicht berufen; hatte sie namlich die Behebung der Mangel zugesagt, dann aber nur
mangelhaft durchgefihrt, miufite sie hiefir auf Grund des durch die Zusage zustandegekommenen neuen Vertrages
haften. Die beklagte Partei konnte ihre Verbesserungspflicht auch nicht mit dem Hinweis auf das ihr ertraglich
eingeraumte und in der Klagebeantwortung ausgelbte Rucktrittsrecht verweigern; das Berufungsgericht hat vielmehr
richtig dargetan, dal3 ein solches vertraglich dem Verkaufer zustehendes Rucktrittsrecht ohne Angabe von Griinden
nur anerkannt werden koénnte, wenn ein berechtigter Grund hiefir vorlage (EvBl 1963/163). Die Verweigerung der
Unterfertigung der grundbuchsfahigen Kaufvertragsurkunde allein kénnte die beklagte Partei nicht zum Ruacktritt vom
Vertrag berechtigen, wenn der angegebene Grund, die Unterlassung zugesagter Verbesserungsmalinahmen, vorlage;
auf Vorfalle, die vor dem Vertrag vom 27. August und 4. September 1962 liegen und daher bei dessen Abschlul3 als
unbedeutend erachtet wurden, kann die beklagte Partei nicht zurtickgreifen. Ware demnach der Sanierungsanspruch
des Klagers berechtigt, bestunde fur die Rucktrittserklarung kein Grund, ware er aber nicht berechtigt, ist das
Klagebegehren schon allein deswegen abzuweisen. Auf die Rucktrittserkldrung der beklagten Partei mufd daher im
fortgesetzten Verfahren nicht mehr Bedacht genommen werden.

Da es aber nach dem Gesagten noch notwendig ist, die Frage von Vereinbarungen der Parteien in den Jahren 1964 und
1967 naher zu klaren, erweist sich der Aufhebungsbeschlul? des Berufungsgerichtes im Ergebnis als berechtigt.
Gegebenenfalls werden dann auch noch Feststellungen zum Anspruch selbst und zur eingewendeten Unmdglichkeit
der Leistung zu treffen sein. Dem Rekurse ist daher ein Erfolg zu versagen.
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