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@ Veroffentlicht am 27.09.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisions- und Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen und Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Dehn,
Dr. Hargassner, Mag. Korn und Dr. Stefula in der Rechtssache der klagenden Partei [***** GmbH, ***** vertreten
durch Prutsch & Partner, Rechtsanwalte in Graz, gegen die beklagten Parteien 1. R¥**** \j¥**¥* 7 Akkdxk |[rasrk
vertreten durch Konrad Rechtsanwalte GmbH in Graz, und den auf Seiten der beklagten Parteien beigetretenen
Nebenintervenienten DI H***** S***%* vertreten durch Scherbaum/Seebacher Rechtsanwalte GmbH in Graz, wegen
143.605,58 EUR sA (Revisionsinteresse: 112.516,70 EUR sA; Rekursinteresse: 3.361,23 EUR sA), Uber die Revision und
den Rekurs der beklagten Parteien gegen das Teilurteil und den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht vom 26. April 2017, GZ 4 R 162/16z-76, mit dem der Berufung der beklagten Parteien gegen das Urteil
des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom 29. Juli 2016, GZ 39 Cg 10/15t-67, nicht Folge und der dagegen
gerichteten Berufung der klagenden Partei teilweise Folge gegeben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision und der Rekurs der beklagten Parteien werden zurlickgewiesen.

Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 2.763,63 EUR
(darin 460,60 EUR USt) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung und die mit 481,21 EUR (darin 80,20 EUR USt)
bestimmten Kosten der Rekursbeantwortung zu ersetzen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

I. Die Revision und der Rekurs der Beklagten sind entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden § 508a
ZPO) - Zulassungsausspruch des Berufungsgerichts unzuldssig; die Zurickweisung kann sich auf die Ausfihrung der
Zuruckweisungsgrinde beschranken (8 510 Abs 3 ZPO).

I1.1. Die Revisionsausfihrungen der Beklagten richten sich dagegen, dass der mit der Klagerin vereinbarte
Gewabhrleistungsausschluss nicht auch die Bodenbeschaffenheit bezlglich der von ihnen mit einer Hofflache
verauRerten Liegenschaftsanteile betroffen habe. Das Risiko erhdhter Baukosten aufgrund einer nicht erwarteten
Bodenbeschaffenheit habe der Kaufer zu tragen.

Eine Leistung ist als mangelhaft anzusehen, wenn sie qualitativ oder quantitativ hinter dem Geschuldeten, also dem
Vertragsinhalt, zurlckbleibt (9 Ob 64/16a; RIS-JustizRS0018547). Der geschuldete Vertragsgegenstand wird durch die
gewohnlich vorausgesetzten oder die ausdrucklich oder stillschweigend zugesicherten Eigenschaften bestimmt. Ob
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eine Eigenschaft als zugesichert anzusehen ist, hangt nicht davon ab, was der Erklarende wollte, sondern was der
Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben aus der Erkldrung des Vertragspartners erschlielen durfte. Seine
berechtigte Erwartung ist an der Verkehrsauffassung zu messen (9 Ob 64/16a; RIS-JustizRS0018547 [T5, T6]; RS0114333
[T5D).

Die Reichweite eines vertraglichen Gewahrleistungsverzichts ist durch Auslegung zu ermitteln. Im Zweifel sind
Verzichtserklarungen allerdings restriktiv auszulegen (RIS-Justiz RS0018561). Auf das Fehlen einer auch nurschlissig
zugesicherten Eigenschaft erstreckt sich selbst ein umfassender Gewahrleistungsverzicht nicht (RIS-Justiz RS00126093
[T11=9 Ob 50/10h mwN; s auchRS0018523).

Nach den Feststellungen vereinbarten die Parteien, dass sich die von den Beklagten Ubertragenen Liegenschaftsanteile
fur die Errichtung des im August 2013 bewilligten Bauprojekts durch die Klagerin eignen. In der Revision gestehen die
Beklagten auch zu, dass die Bebaubarkeit nach einem bestimmten Plan (gemaf der Baubewilligung) Gegenstand der
Zusicherungen war. Dass die Bebaubarkeit entsprechend der Baubewilligung eine zugesicherte Eigenschaft war, kann
danach nicht zweifelhaft sein. Daran @ndert auch nichts, dass die Beklagten vom Bestehen des - im Zuge der
Bauarbeiten hervorgekommenen - Fernwarmeraums keine Kenntnis hatten. Danach ist es aber nicht weiter zu
beanstanden, wenn die Vorinstanzen den vereinbarten Gewahrleistungsverzicht nicht auch auf diesen Umstand
bezogen.

Soweit sich die Beklagten fir ihren Standpunkt auf die Entscheidung8 Ob 57/14m berufen, wurde dort
ausgesprochen, dass im Allgemeinen die objektive Bebaubarkeit geschuldet wird und durch die allgemein gehaltene
Mitteilung des Verwendungszwecks der Kaufer das an die freie Auswahl des Kaufgegenstands geknUpfte Eigenrisiko
grundsatzlich nicht auf den Kaufer Gberwalzen kann, sodass fur die Méglichkeit des Bauens nach einem bestimmten
Plan oder zu einer bestimmten Zeit grundsatzlich nicht Gewahr zu leisten ist. Anders als im vorliegenden Fall wurde
dort die Risikoverteilung im Kaufvertrag aber dahin festgelegt, dass eine Priifung der Bebaubarkeit durch die Klagerin
vorgesehen wurde. Jenen Feststellungen ist auch nicht zu entnehmen, dass dem dort Beklagten die konkrete
Dimension des Bauprojekts bei Vertragsabschluss bereits bekannt war (erst im Folgejahr wurde jener Klagerin eine
Bauplatz- und Baubewilligung zur Errichtung ihres Bauprojekts erteilt). Er hatte auch keine AuRerungen und Zusagen
zur Bebaubarkeit des Grundstlicks gemacht, wahrend im Anlassfall zugesichert war, dass eine Bebaubarkeit wie in der
Baubewilligung moglich sei. Ein Korrekturbedarf zur Entscheidung des Berufungsgerichts besteht danach nicht.

Mangels einer erheblichen Rechtsfrage von der Qualitdt des§ 502 Abs 1 ZPO ist die Revision der Beklagten
zuruckzuweisen.

2 . Soweit die Beklagten in ihrem Rekurs vorbringen, dass sie keine Zusicherung in Bezug auf eine konkrete
Bodenbeschaffenheit gemacht hatten und daher keine Anspriiche aus dem Titel der Gewahrleistung bestiinden, kann
auf obige Ausflihrungen verwiesen werden.

Im Ubrigen richtet sich der Rekurs nur dagegen, dass mit dem Ersatz der fiir die Verlegung des Fernwérmeraums
erforderlichen Verbesserungskosten aus der Selbstvornahme der Klagerin ein Bereicherungsanspruch geltend
gemacht werde, mit dem die Rechtsbehelfe des Gewahrleistungsrechts nicht umgangen werden diirften.

Nach der Rechtsprechung kann dem Willen des Gesetzgebers nicht entnommen werden, dass der in § 932 Abs 2 und 4
ABGB normierte ,Vorrang der Verbesserung” die Konsequenz haben solle, dass der Ubernehmer bei ,voreiliger
Selbstvornahme” der Verbesserung endgtiltig mit den gesamten Kosten der Verbesserung belastet bleiben soll (RIS-
Justiz RS0123968; 7 Ob 228/14a). Vielmehr kann der Ubernehmer auch dann, wenn er dem VeriuRerer keine
Verbesserungsmoglichkeit eréffnet hat, sondern die Sache selbst verbesserte oder (im Regelfall) durch einen Dritten
verbessern liel3, jedenfalls jene Kosten begehren, die der VerauBerer hatte aufwenden muissen, wenn ihm die im
Gesetz grundsatzlich vorgesehene ,Chance zur zweiten Andienung” eingeraumt worden ware (RIS-Justiz RS0123969;
7 Ob 228/14a). Er kann also den Ersatz seines Aufwands jedenfalls insoweit verlangen, als dieser Aufwand auch den
Ubergeber getroffen hatte. Sofern dem Ubergeber im Einzelfall aus besonderen Griinden geringere Kosten
aufgelaufen waren, ist er dazu gehalten, dies zu behaupten und zu beweisen (RIS-Justiz RS0123968 [T2, T3] =
1 Ob 15/09a; RS0123969; 7 Ob 228/14a).

Ist aber der Ersatz des Aufwands bereits bei ,voreiliger Selbstvornahme” der Verbesserung moglich (zur dogmatischen
Auseinandersetzung s 8 Ob 14/08d), kann im vorliegenden Fall nichts anderes gelten. Die Beklagten bringen im Rekurs
auch keine Griinde vor, warum sie die Verbesserung verweigern hatten durfen und der Klagerin lediglich sekundare
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Gewabhrleistungsbehelfe (Preisminderung, Wandlung) zugestanden waren. Ebenso wenig behaupten sie, dass sie die
Mangelbehebung glinstiger bewerkstelligen hatten kénnen. Danach wird aber auch im Rekurs keine erhebliche
Rechtsfrage aufgezeigt. Auch dieser ist daher zurtickzuweisen.

3. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 41, 50 ZPO. Die Klagerin hat auf die Unzuldssigkeit der Revision und
des Rekurses hingewiesen (s RIS-Justiz RS0035979).
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