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Haftungsausschluss bei Liegenschaftskaufverträgen
Dieser Beitrag untersucht die Ansprüche des Käufers einer Immobilie, die Mängel aufweist oder die zu-
gesicherten Eigenschaften nicht erfüllt, und die Strategien des Verkäufers, um durch Vertragsgestaltung sein
Haftungsrisiko zu minimieren. Der gemeinsame Vertragsverfasser kann hier in ein Dilemma geraten.

Von Johannes Reich-Rohrwig
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A. Einleitung
Wie sicher kann sich der Verkäufer einer Liegenschaft,
eines Hauses oder einer Eigentumswohnung (nachste-
hend kurz „Kaufobjekt“ oder „Immobilie“) sein, dass
der Käufer nicht nachträglich Ansprüche gegen ihn gel-
tendmacht und den Kaufpreis zu mindern oder den Ver-
trag rückabzuwickeln versucht? Oft genug sind Ver-
tragsbestimmungen allerdings unklar, zu allgemein ge-
halten, oder die Vertragsteile messen einer Haftungsre-
gelung einen unterschiedlichen Inhalt bei.1

Dieser Beitrag will einen Überblick über mögliche An-
spruchsgrundlagen des Käufers gegenüber dem Ver-
käufer, über die Reichweite von Gewährleistungs-, Haf-
tungs- und Anfechtungsverzichten und über die Stel-
lung des Urkundenverfassers geben.

Auf jene Fälle, in denen die Gewährleistung und Haf-
tung des Verkäufers nicht ausgeschlossen werden kann
– etwa wenn der Verkäufer Unternehmer und der Käufer
Verbraucher iS des KSchG2 oder der Verkäufer Woh-
nungseigentumsorganisator3 ist –, und auf die Pflichten
aus dem Energieausweis-Vorlagegesetz 2012 (EAVG
2012) geht dieser Beitrag nicht ein.

Im Folgenden werden die möglichen Anspruchsgrund-
lagen des Käufers gegen den Verkäufer und vertragli-
che Haftungsausschlüsse dargestellt.

B. Gewährleistungsansprüche
1. Allgemeines
Sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, muss
das Kaufobjekt bekanntlich
* die im redlichen Verkehr gewöhnlich vorausgesetzten

oder die ausdrücklich oder schlüssig bedungenen Ei-
genschaften aufweisen; die Kaufsache muss insbe-
sondere der „nach der Natur des Geschäfts“ oder
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1 Vgl zB die E 9 Ob 56/08p bbl 2010, 26/33 = ZVB 2010, 215
(Michl) = MietSlg 61.123; 61.661; 61.703; 3 Ob 200/13b bbl
2014, 129/111 = ecolex 2014/196, 517 (Wilhelm) = immolex
2015/18, 59 (Limberg) sowie 9 Ob 40/10b jeweils über die Aus-
legung einer Gewährleistungszusage für Kontaminationen.

2 §§ 6 und 9 KSchG.
3 § 38 WEG 2002; vgl §§ 4 ff BTVG.
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der „getroffenen Vereinbarung gemäß“ verwendet
werden können4 oder

* den vom Verkäufer in öffentlichen Äußerungen oder
in der Werbung gemachten Angaben entsprechen.5

Erfüllt der Kaufgegenstand diese gewöhnlichen, be-
dungenen oder aus der Sicht des Käufers im redlichen
Verkehr zu erwartenden Eigenschaften nicht, so hat der
Käufer Anspruch auf Gewährleistung. Gewährleistungs-
ansprüche bestehen jedoch nicht, wenn es sich um of-
fenkundige Mängel handelt, die der Verkäufer nicht
arglistig verschwiegen hat.6

Ist das Kaufobjekt im Kaufvertrag näher beschrieben,
indem negative Eigenschaften („Mängel“) erwähnt wer-
den (zB Feuchtigkeit des Kellers; Lift entspricht nicht
den geltenden Vorschriften; bei Teilen des Hauses gibt
es Setzungen der Außenmauern), so sind diese „Män-
gel“ vertragskonform und stellen keinen Mangel im
rechtlichen Sinn dar, sondern eine (einschränkende)
„Leistungsbeschreibung“.

2. Gewöhnlich vorausgesetzte
Eigenschaften

Was sind nun die gewöhnlich vorausgesetzten Eigen-
schaften einer Immobilie?

a) Verschaffung von Eigentum, Lastenfreiheit
* Beim Liegenschaftskauf – wie bei jedem Kauf – muss

der Verkäufer dem Käufer grds lastenfreies Eigen-
tum verschaffen.

* Geldlasten („Schulden und Rückstände“) hat der Ver-
käufer grundsätzlich zu tilgen, und zwar auch dann,
wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich sind.7 Unter
den im Gesetz verwendeten Begriffen der „Schulden

und Rückstände“8 fallen auch öffentlich-rechtliche
Lasten, wie etwa behördliche Aufträge an den Ver-
käufer zur Sicherung oder Sanierung einer Altlast
nach demAltlastensanierungsgesetz9 oder demWas-
serrechtsgesetz.10 Die Rechtsfolgen aus dieser Be-
stimmung greifen jedoch nicht, wenn der behördli-
che Auftrag erst dem Käufer der Liegenschaft erteilt
wird.11 Desgleichen können Baumängel, deren Behe-
bung erst nach dem Verkauf der Liegenschaft von der
Behörde angeordnet wurden, mögen die Baumängel
auch schon vor dem Verkauf bestanden haben, nicht
als „Rückstände“ iSd § 928 Satz 2 ABGB angesehen
werden, da sie nicht mit der Pflicht zu ihrer Beseiti-
gung gleichzusetzen sind.12

* Aus dem Grundbuch ersichtliche andere Lasten als
Geldlasten – wie zB Servituten und Reallasten – gel-
ten im Zweifel als vom Käufer übernommen.13 Sagt
der Verkäufer ausdrücklich Lastenfreiheit der Liegen-
schaft zu, so haftet er allerdings auch für die Beseiti-
gung dieser aus dem Grundbuch ersichtlichen „sons-
tigen Lasten“.14 Im Fall einer solchen Zusage hat der
Verkäufer demnach auch für offenkundige Mängel
Gewähr zu leisten.15 In der Gewährleistungszusage
der „vollkommen satz- und lastenfreien Übergabe“
des Kaufobjekts ist die Zusage des Freiseins von Ser-
vituten eingeschlossen.16

Im Falle einer (ausdrücklichen) Zusage ist auch für of-
fenkundige Servituten Gewähr zu leisten,17 außer es
handelt sich um eine „Legalservitut“, etwa einer nach
§ 8 TWG (alt) zu Gunsten der Post- und Telegrafen-
verwaltung: Die vertragliche Zusage der Servituts-
freiheit schließt die von öffentlich-rechtlichen Be-
schränkungen nicht ein.18
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4 § 922 Abs 1 ABGB.
5 § 922 Abs 2 ABGB. Angaben im Werbeprospekt über ein Rei-
henhaus als zugesicherte Eigenschaft; Gewährleistung auch für
die Wohnqualität aufgrund der Gestaltung der gesamten An-
lage: OGH 3 Ob 95/00 t MietSlg 33.107; der OGH (5 Ob 38/
94 SZ 68/34) verlangte allerdings keine punktgenaue Einhaltung
des Prospekts über eine Wohnanlage durch den Organisator,
sondern ließ auch die Ansiedlung einer Zahnarztordination in
den im Prospekt als Wohnung ausgewiesenen Räumen zu. Be-
gründet wird dies –mE zu Unrecht – damit, dass es Berufe gebe,
die üblicherweise in Wohnungen ausgeübt werden und mit de-
ren tatsächlicher Ausübung daher auch in Eigentumswohnun-
gen gerechnet werden müsse, die sich auf einem als „Wohnan-
lage“ bezeichneten Areal befinden. Der Entscheidung ist nicht
zu folgen:Wäre zum Zeitpunkt der Umwidmung derWohnung in
Zahnarztordination bereits Wohnungseigentum begründet ge-
wesen, hätte das der Zustimmung des Wohnungseigentümers
(Käufers) bedurft, die voraussichtlich nicht zu erlangen bzw nicht
zu ersetzen gewesen wäre.

6 § 928 ABGB.
7 § 928 Satz 2 ABGB. Zur Zusage der Lastenfreiheit durch WE-Or-
ganisator s auch OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115, 160. Zur Zu-
sage, dass das verbücherte Darlehen in geringerer Höhe aushaf-
tet, als es tatsächlich der Fall ist: OGH 1 Ob 636/80 JBl 1982,
487.

8 ISd § 928 Satz 2 ABGB.
9 § 17 Abs 1 AlSAG.

10 § 138 Abs 1 lit a WRG.
11 OGH 1 Ob 588/95 RdW 1996, 307 unter Hinweis aufHüttler,Die

zivilrechtliche Haftung für Altlasten Rz 242; s ferner Fellner, Im-
mobilienrechtliche Aspekte im Rahmen einer Due-Diligence, in
Althuber/Schopper (Hrsg), HdB Unternehmenskauf und Due-Di-
ligence I: Legal2 (2015) 609 ff, 636 ff.

12 OGH 6 Ob 178/64 JBl 1964, 606. Zu baubehördlichen Beschei-
den, mit denen die Behebung von Baugebrechen aufgetragen
wird, s ferner OGH 1 Ob 509/79 MietSlg 31.115.

13 § 928 Satz 1 ABGB, außer bei arglistigem Verschweigen.
14 OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115, 160; sofern nicht die Ver-

tragsteile dennoch übereinstimmend etwas anderes gemeint
und insofern schlüssig eine Ausnahme vereinbart haben: OGH
2 Ob 570/94 NZ 1995, 129 (131 liSp).

15 § 928 Satz 1 ABGB. OGH 3 Ob 572/91 wobl 1992/115, 160;
2 Ob 570/94 NZ 1995, 129.

16 OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129.
17 OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129; 3 Ob 572/91 wobl 1992/115,

160; 6 Ob 353/04m MietSlg 57.102.
18 OGH 6 Ob 390/97 i NZ 1998, 402; zu weiteren Legalservituten s

OGH SZ 66/12 zu § 72 Abs 1 WRG; SZ 67/119 zu § 3 Notwe-
geG; SZ 68/145 zu § 33 Abs 1 ForstG 1975.
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b) Baubewil l igung, Benutzungsbewill igung

Wird ein bestehendes Gebäude verkauft, so stellen das
Fehlen der behördlichen Baubewilligung19 und das Feh-
len der (Möglichkeit der Erlangung der) Benutzungsbe-
willigung für das Gebäude20 grds Rechtsmängel dar.

Weiters: Beim Verkauf einer Liegenschaft mit einem da-
rauf errichteten älteren Haus kann nach der Verkehrs-
auffassung davon ausgegangen werden, dass eine un-
widerrufliche Baubewilligung vorliegt, insbesondere
wenn nach geltender Rechtslage für das konkrete Ob-
jekt eine widerrufliche Baubewilligung gar nicht zu er-
warten wäre. Eine bloß gegen jederzeitigen Widerruf
erteilte Baubewilligung bildet daher ebenso einen
Rechtsmangel wie das gänzliche Fehlen einer Baubewil-
ligung.21

Beim Verkauf eines Rohbaus ist das Vorhandensein der
gesetzlich vorgeschriebenen Grundstücksgröße – damit
ohne Zukauf von Nachbargrund die Benützungsbewilli-
gung erlangt werden kann – eine gewöhnlich vorausge-
setzte Eigenschaft.22

Hat der Verkäufer das Bestehen einer rechtskräftigen
Bau- und Benützungsbewilligung zugesagt, so ist das
ein Rechtsmangel, wenn Sanierungsauflagen der Bau-
behörde vom Verkäufer nicht erfüllt wurden (zB betref-
fend Dichtheit des Kamins nach der der Behörde nach-
zureichenden Rauchdichtprüfung; Durchhängen der
Kellerdecke). Da einem Laien die Unkenntnis baurecht-
licher Bestimmungen nicht vorgeworfen werden kann,
ist der konsenslose oder konsenswidrige Zustand eines
Bauwerks kein offenkundiger Rechtsmangel.23

c) Weitere Mängel, insb Sachmängel

i) Kontaminierung, Größe, Sachmängel

Beim Kauf eines „Baugrunds“ ist neben der Flächenwid-
mung bzw Zulässigkeit der Bebaubarkeit24 grds auch ein
nichtkontaminiertes Erdreich, das dessen Deponierung
auf übliche (kostengünstige) Weise ermöglicht,25 ge-
wöhnlich vorausgesetzte Eigenschaft; dasselbe wird
auch für die Freiheit der Liegenschaft von Kriegsrelikten

gelten.26 Ferner die in den Vertragsgesprächen ge-
nannte Größe der Liegenschaft, wenn sie für die Bil-
dung des Kaufpreises maßgeblich war.27 Bei einem
Haus oder einer Eigentumswohnung wird dazu auch
die Quadratmeter-Angabe über die Wohnfläche gehö-
ren. Auch statische Probleme des Hauses28 oder eine
defekte Feuchtigkeitsisolierung29 widersprechen den
gewöhnlich vorausgesetzten Eigenschaften. Bei einem
Einfamilienhaus in einer Siedlung darf auch vorausge-
setzt werden, dass es auf natürlich gewachsenem
Grund und nicht auf einer Bauschuttdeponie errichtet
wurde.30

Beim Kauf einer Eigentumswohnung ist nicht nur auf die
gekaufte Eigentumswohnung selbst, sondern auf die
gesamte Gemeinschaftsanlage abzustellen:31 Sind etwa
bei anderen Wohnungen Schäden vorhanden, die auf
Kosten der Miteigentümergemeinschaft zu beheben
sind, so hat jeder Miteigentümer Anspruch auf Behe-
bung derartiger Schäden im Rahmen der ordnungsge-
mäßen Erhaltung der gemeinsamen Teile und Anlagen
der Liegenschaft, und diese Kosten (Nachteil = Mangel)
treffen auch den Käufer einer nicht betroffenen anderen
Wohnung anteilig.

i i ) Alterserscheinungen

Nicht so leicht zu beantworten ist die Frage, welche ver-
kehrsüblichen Eigenschaften im redlichen Geschäftsver-
kehr gewöhnlich vorausgesetzt werden können, wenn
es um Wasser-, Heizungs-, Klima- oder Elektroinstalla-
tionen des Hauses/der Wohnung oder sonst um techni-
sche Einrichtungen geht. Handelt es sich um ein neues
Haus/Wohnung, so kann der Käufer wohl Neuwertigkeit
voraussetzen.

Wird das Kaufobjekt als „generalsaniert“ angeprie-
sen,32 wird es auf die Verkehrsauffassung ankommen,
welche Teile der Installationen erneuert worden sein
müssen, und bei welchen der Käufer mit dem Belassen
alter Installationen oder einer alten Heizanlage33 rech-
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19 OGH 10 Ob 192/98b MietSlg 50.097.
20 Vgl OGH 1 Ob 274/68 JBl 1970, 142; 6 Ob 653/86 NZ 1987, 204

= JBl 1960, 492: fehlende Betriebsanlagenbewilligung beim Ver-
kauf eines in Betrieb befindlichen Sägewerks.

21 OGH 10 Ob 502, 503/94 SZ 67/231 = ecolex 1995, 254. Zur Auf-
klärungspflicht des Verkäufers s A. Reich-Rohrwig, Aufklärungs-
pflichten vor Vertragsabschluss (2015) 439 FN 1872 sowie 193
FN 831.

22 OGH 1 Ob 274/68 JBl 1970, 142.
23 OGH 1 Ob 105/08k ecolex 2009/185, 489.
24 Die Auslegung des Vertrags kann ergeben, dass „sofortige“ Be-

baubarkeit geschuldet ist: OGH 4 Ob 3/07 f bbl 2007/126, 157;
anders OGH GlU 14.142.

25 OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger) = ÖIZ 1996, 79 (81 ff)
Anm Stanger (betr aufgelassene Tankstelle); 10 Ob 2066/96p
RdW 1996, 307 = RdU 1996, 88; 5 Ob 104/99a RdU 2001/61
(Kerschner) = wobl 2000, 365 (Pilgerstorfer); dazu A. Reich-
Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss 187 f
mwN.

26 Wimmer, bbl 2007, 176 (180); Zöchling-Jud in Kletečka/Schauer,
ABGB-ON1.01 §§ 922, 923 Rz 16.

27 OGH 1 Ob 32/98g RdW 1999, 16.
28 Zur Wohnhausanlage von Eigentumswohnungen OGH SZ 73/

160.
29 Diese kann allerdings durch sichtbare Kellerfeuchtigkeit ein „of-

fenkundiger Mangel“ sein, wenn der Käufer den Keller besich-
tigt hat, sodass dann Gewährleistungsansprüche gem § 928
ABGB ausgeschlossen sind, ohne dass es darauf ankommt, ob
der Käufer die Ursache der Kellerfeuchtigkeit erkennen kann
oder nicht.

30 OGH 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40 (P. Bydlinski).
31 § 13a Abs 1 Z 1 WEG 1975; OGH SZ 73/160: immer wiederkeh-

rende Sanierungs- und Sachverständigenkosten.
32 Zum Verkauf eines „generalüberholten“ Kfz und zur Reichweite

eines Gewährleistungsverzichts OGH 2 Ob 218/52 SZ 25/73.
33 Beim PKW-Kauf wird, wenn sich das Fahrzeug nur auf 20°C auf-

heizen lässt, dies als Fehlen einer gewöhnlich vorausgesetzten
Eigenschaft betrachtet (OGH 8 Ob 63/05 f Zak 2005/54, 35 =
ecolex 2006/5, 25). Gleiches wird wohl auch für die Beheizbar-
keit eines Hauses/Wohnung gelten, sofern es sich nicht nur um
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nen muss. Aus der Sicht des Verkäufers wird sich emp-
fehlen, dem Kaufvertrag eine klarstellende Beschrei-
bung anzufügen, inwieweit die Generalsanierung zum
Austausch gegen neuwertige Geräte, Installationen
oder Zubehör geführt bzw inwieweit kein Austausch
stattgefunden hat.

Im Bereich des Kaufs von „Gebraucht-Fahrzeugen“
wird judiziert, dass der Käufer auch ohne Gewährleis-
tungsverzicht innerhalb eines gewissen Rahmens Män-
gel hinnehmen muss: Der Käufer kauft eben keinen
Neu-, sondern nur einen Gebrauchtwagen. Er muss da-
her insbesondere die dem Alter und den gefahrenen
Kilometern entsprechenden Verschleiß- und Abnüt-
zungsmängel hinnehmen, wenn die gewöhnliche Be-
schaffenheit eines Gebrauchtwagens normale Ver-
schleißerscheinungen und das Risiko auch größerer Re-
paraturen nicht ausschließt.34 Allerdings kann selbst bei
einem vereinbarten Gewährleistungsausschluss auf-
grund der Darstellung des Kaufobjekts in den vorver-
traglichen Verhandlungen oder übergebenen Informa-
tionen die Verkehrs- und Betriebssicherheit des Ge-
brauchtwagens schlüssig zugesichert sein, sodass dann
der Verkäufer doch für die Fahrtüchtigkeit35 oder für
Verkehrs- und Betriebssicherheit des Kfz zu haften
hat.36 Die an sich zu erwartenden normalen Verschleiß-
erscheinungen und Abnutzungsmängel dürfen dann die
Verkehrs- und Betriebssicherheit des gekauften Ge-
brauchtwagens nicht beeinträchtigen,37 andernfalls Ge-
währ zu leisten ist. Gleiches wird auch beim Verkauf ge-
brauchter Flugzeuge38 judiziert.

Die hier dargestellten Grundsätze werden sich auch auf
den Kauf eines einige Jahre oder Jahrzehnte alten Hau-
ses/Wohnung umlegen lassen, sodass Mängel und Al-
terserscheinungen, die nach Bauart und/oder Alter ei-
nes Hauses/Wohnung mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit zu erwarten sind, vom Käufer durchaus hinge-
nommen werden müssen.

i i i ) Einhaltung zahlreicher Vorschriften für
Gebäude und deren Instal lationen

Oben habe ich bereits erwähnt, dass zu den Eigenschaf-
ten von Gebäuden, deren Vorliegen der Käufer erwar-
ten darf, grundsätzlich auch das Vorliegen einer Baube-
willigung und der Benützungsbewilligung gehören (und
naturgemäß auch, dass die Baubewilligung und deren

Auflagen bei Errichtung des Gebäudes imWesentlichen
eigenhalten wurde).39

Geht man ins Detail, so gibt es zahlreiche weitere
Rechtsvorschriften, die vom bisherigen Eigentümer,
dem Verkäufer, einzuhalten waren und auf deren Ein-
haltung der Käufer evtl vertrauen könnte: etwa die in
den Bauordnungen enthaltenen Schallschutzwerte der
Fenster, die Verpflichtungen für Brüstungen, Geländer
oder Stiegen-Handläufe, die vorgeschriebene Brandbe-
ständigkeit der verwendeten Baumaterialien, die Be-
triebssicherheitsvorschriften für Aufzüge usw.40

So hat etwa die Judikatur auch ausgesprochen, dass der
Hauseigentümer die bauliche Sicherheit laufend zu
überprüfen und die Baulichkeiten dem Ergebnis der
Kontrolle entsprechend einwandfrei in Stand zu setzen
sowie ganz allgemein den für die körperliche Sicherheit
der Gäste maßgeblichen, nach einschlägigen Gesetzen
und anderen Vorschriften, aber auch nach dem jeweili-
gen Stand der Technik geltenden Mindeststandard
durch ihm zumutbare Verbesserungsarbeiten einzuhal-
ten hat.41

In der Realität schaut es freilich häufig anders aus: Häu-
ser und Wohnungen werden bisweilen nicht unter Ein-
haltung aller maßgeblichen Vorschriften gebaut. Häufig
ist dieser Umstand dem Eigentümer auch nicht bekannt
und bisweilen erfüllt der Eigentümer auch nicht die ihn
treffende Verpflichtung zur Überprüfung der baulichen
Sicherheit und zur Instandsetzung und zur Nachrüstung
auf den dem jeweiligen Stand der Technik entsprechen-
den Mindeststandard. Erst recht gilt dies häufig für Auf-
züge, Heiz- und Kesselanlagen sowie Wasser-, Strom-
oder Gasleitungen, die der Eigentümer – entgegen
zahlreicher Landesgesetze – nicht überprüfen lässt.
Häufig kommt es auch zu Abweichungen, weil etwa
Mieter (ohne Zustimmung des Hauseigentümers und
ohne baubehördliche Bewilligung) eigenmächtig Um-
bauarbeiten vorgenommen haben.
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ein Sommerhaus handelt oder wenn der Käufer aus anderen
Gründen mit einer ausreichenden Beheizbarkeit nicht rechnen
darf.

34 Welche Mängel in diesem Rahmen hingenommen werden müs-
sen, ist stets eine Frage des Einzelfalls, bei der das Alter des Kfz,
die Zahl der gefahrenen Kilometer und der Kaufpreis dem Ge-
samtbild der Mängel gegenüberzustellen sind: OGH 7 Ob 573/
88 SZ 61/162.

35 OGH RIS-Justiz RS0018502; RS0018523; RS0110191.
36 OGH 24. 2. 2009, 9 Ob 3/09w.
37 OGH 2 Ob 189/07v ecolex 2008/36, 127; 7 Ob 573/88.
38 OGH 7 Ob 28/13p.

39 Zur Nichteinhaltung wesentlicher Bestimmungen des Deponie-
bescheids und die Nichtaufklärung des Käufers als Arglist s OGH
2 Ob 209/07k (dazu krit Brugger, ecolex 2008, 803 ff).

40 Solche Rechtsvorschriften, die inhaltlich einen Schutzzweck er-
folgen, sind regelmäßig Schutzgesetze iSd § 1311 ABGB; OGH
1 Ob 107/72 ZVR 1974/35; 2 Ob 310/01d, ZVR 2003/25, 92; zu
Verwaltungsbescheiden: OGH 8 Ob 139/79 SZ 52/109; 8 Ob
76/81 ZVR 1983/35; für Auflagen in einer Baubewilligung:
OGH 3 Ob 70/03w SZ 2003/154 = EvBl 2004/82, 386 = bbl
2004/53, 80; Bauvorschriften der Landes-Bauordnungen: 7 Ob
9/95 VR 1997, 107; 1 Ob 362/98m SZ 72/29 = EvBl 1999/138,
605 = RdW 1999, 717; 6 Ob 457/60 SZ 34/39; 4 Ob 564/68 ZVR
1969/204; 1 Ob 25/86 SZ 59/92; 8 Ob 533/89 JBl 1991, 48;
7 Ob 540/90 ImmZ 1990, 287 = MietSlg 42.153; 2 Ob 186/31
SZ 13/48; weitere Entscheidungen in Tades/Hopf/Kathrein/Sta-
bentheiner, ABGB37 § 1311 E 161a ff; zu der aus der Verkehrs-
sicherungspflicht entspringenden Pflicht, den gesamten Ein-
gangsbereich mit entsprechenden Sicherungs- und Anhaltevor-
richtungen auszustatten: OGH 8 Ob 533/89 JBl 1991, 48; 2 Ob
216/03h; MietSlg 55.179.

41 OGH 2 Ob 216/01 f RdW 2002/137, 151 = MietSlg 53.190.
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Auch hier stellt sich wiederum die Frage, ob die Einhal-
tung dieser Vorschriften von der Gewährleistungspflicht
des Verkäufers – allenfalls auch von einer Aufklärungs-
pflicht – mitumfasst ist oder nicht: Fraglich ist nämlich,
ob der Schutzzweck dieser Vorschriften gerade im
Schutz des Käufers, der sein Geld in einer Immobilie ver-
anlagt (bei dem sich das Nichtvorliegen dieser Eigen-
schaft demnach im „bloßen Vermögen“ auswirkt), oder
nur im Schutz der konkreten Bewohner/Benutzer, der
Nachbarn oder der Allgemeinheit liegt und daher für
die Frage der Gewährleistung aus dem Kaufvertrag irre-
levant ist. Häufig zielen diese Vorschriften auf die Be-
triebssicherheit, auf den Schutz der Umwelt, der Nach-
barn, der Allgemeinheit oder der spezifischen Energie-
versorger, nicht aber auf den Schutz des Käufers einer
Immobilie ab.42

d) Mängel beim Miethaus

Ein Rechtsmangel liegt nur dann vor, wenn der Verkäu-
fer dem Käufer nicht die geschuldete Rechtsposition
verschafft. Beim Verkauf eines Miethauses ist nach einer
höchstgerichtlichen Entscheidung das Vorliegen von
Hauptmietverträgen anstelle von Untermietverträgen
mehrerer Bestandnehmer von entscheidender Bedeu-
tung.43 Es wird auch einen Mangel darstellen, wenn
bspw die dem Kaufinteressenten übergebenen Miet-
zinslisten Mieten enthalten, die gegen die Mietzinsbil-
dungsvorschriften des MRG verstoßen, zB den zulässi-
gen Mietzins übersteigen, und die Mieten daher teil-
weise zurückgefordert werden können; pro futuro be-
deutet dies eine geringere Ertragskraft des Hauses.43a

Wird allerdings beim Verkauf eines Miethauses während
der Vertragsverhandlungen eine Zinsliste übergeben, in
der einzelne Wohnungen als Kategorie A ausgewiesen
sind, liegt darin nach der Rsp nicht zwingend die
(schlüssige) Zusicherung, dass diese Wohnungen nach
Rückstellung durch den Hauptmieter immer noch der-
selben Kategorie angehören.44

e) Ungewöhnliche Mängel

Ungewöhnliche Mängel oder Lasten dürfen vom Ver-
käufer nicht verschwiegen werden. Da Gewährleis-
tungsansprüche unabhängig vom Verschulden des Ver-
käufers sind, ist die Tatsache des Verschweigens rein
objektiv zu beurteilen. Ungewöhnlich sind Mängel und
Lasten dann, wenn sie im gewöhnlichen Verkehr so sel-

ten vorkommen, dass mit ihnen nicht gerechnet werden
muss. Verschweigt demnach der Verkäufer solche Män-
gel und Lasten, so hat er dafür Gewähr zu leisten,
gleichgültig ob er sie kannte und ob ihm das Verschwei-
gen bekannter Mängel oder Lasten subjektiv vorwerf-
bar ist.45

Die Rsp hat einen ungewöhnlichen Mangel bejaht bei
besonderen wasserrechtlichen Nutzungseinschränkun-
gen eines über die gekaufte Liegenschaft fließenden
Baches.46 Kein ungewöhnlicher Mangel wurde darin ge-
sehen, dass sich die mit dem Wohnungsobjekt über-
nommene Darlehensbelastung infolge Weiterverkaufs
der Immobilie verändert.47

3. Ausdrücklich oder schlüssig bedungene
oder nach der Natur des Geschäfts
zu erwartende Eigenschaften

Der Verkäufer hat auch für ausdrücklich oder vermöge
der Natur des Geschäfts stillschweigend bedungene Ei-
genschaften des Kaufobjekts Gewähr zu leisten; das-
selbe gilt, wenn er ungewöhnliche Mängel oder Lasten
verschweigt oder fälschlich vorgibt, dass die Sache zu
einem bestimmten Gebrauch tauglich wäre oder bes-
sere Eigenschaften als üblich aufweist (§ 923 ABGB).

Es ist daher durchaus denkbar, dass sich die Gewährleis-
tungspflicht des Verkäufers auch auf Eigenschaften des
Kaufobjekts erstreckt, die zwar nicht ausdrücklich, aber
„nach der Natur des Geschäftes“ konkludent vereinbart
wurden: Wenn der Verkäufer ein Grundstück als „Bau-
grund“ anbietet, dieser Umstand aber im schriftlichen
Kaufvertrag keinen Niederschlag findet oder eventuell
sogar explizit eine „bestimmte Verwendbarkeit“ ver-
traglich ausgeschlossen wird, haftet er dennoch für
die „vermöge der Natur des Geschäfts stillschweigend
bedungene Eigenschaft“ der Bebaubarkeit (die meist
im wesentlich höheren Kaufpreis als dem Preis für
„Grünland“ zum Ausdruck gekommen ist): Denn ein
vertraglicher Gewährleistungsverzicht erstreckt sich
nicht auf ausdrücklich oder schlüssig zugesicherte Ei-
genschaften oder auf arglistig verschwiegeneMängel.48

In der Erklärung des Verkäufers, „dass auf dem kaufge-
genständlichen Grundstück ein Wohnhaus im Rohbau
steht“, liegt die Zusicherung, dass der Rohbau zur
Gänze auf diesemGrundstück – und nicht teilweise auch
auf dem Nachbargrundstück – steht und dass für ihn
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42 So ausdrücklich OGH 7 Ob 562/94 RdW 1996, 307 zum Schutz-
zweck des § 83 GewO. Zur Maßgeblichkeit des Schutzzwecks
der Norm s Karner in KBB4 § 1295 Rz 9 und § 1311 Rz 5 mwN.

43 OGH 6 Ob 312/97v wobl 1998/229, 345 (Mohr) – Scheinunter-
mietverträge.

43a In den Angaben des Verkäufers über eine bestimmte Zahl mie-
terschutzfreier Räume oder über einen bestimmten Mietertrag
liegt die Zusage einer bestimmten Eigenschaft: OGH 2 Ob
1107/33 ZBl 1934/210.

44 Zöchling-Jud in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.01 §§ 922, 923
Rz 14 unter Hinweis auf OGH 1 Ob 207/07h wobl 2009/22.

45 Zöchling-Jud in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.01 §§ 922, 923
Rz 17.

46 OGH 1 Ob 408/56 JBl 1957, 413; 1 Ob 121/58 JBl 1958, 625; vgl
aber 3 Ob 930/34 = Rsp 1935/31: Allgemeine, mit fließendem
Wasser verbundene Erhaltungspflichten sind nicht als unge-
wöhnlich zu qualifizieren.

47 Zöchling-Jud in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.01 §§ 922, 923
Rz 17 unter Hinweis auf OLG Wien 13 R 208/81 MietSlg 34.140.

48 OGH RIS-Justiz RS0018523; RS0018555; 6 Ob 272/05a JBl
2006, 587; 9 Ob 3/09w; 7 Ob 203/09t; 9 Ob 50/10h JBl 2011,
40.
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nach Fertigstellung die baubehördliche Benützungsbe-
willigung ohne weiteres erlangbar ist.49

Umgekehrt kann sich aber auch aus den Verhandlungen
vor Vertragsabschluss ergeben, dass die Parteien von
einem schlechteren Zustand des Kaufobjekts, als er
im Geschäftsverkehr gewöhnlich vorausgesetzt werden
würde, ausgegangen sind und auf diese Weise den
Maßstab für die Gewährleistung herabgesetzt haben.
Dies auch dann, wenn dies im schriftlichen Kaufvertrag
keinen Niederschlag gefunden hat, aber der Vertrag un-
ter Heranziehung der zum Vertragsabschluss führenden
Verhandlungen so auszulegen ist.

So spricht etwa die Judikatur aus: „Ob das Kaufobjekt
als Leistungsgegenstand vertragswidrig oder vertrags-
konform ist, ist aufgrund des konkreten Veräußerungs-
vertrags in seiner maßgeblichen Auslegung zu beurtei-
len.“ Deshalb ist eine vertragliche Leistungsbeschrei-
bung im Kaufvertrag, in welcher Mängel, Negativeigen-
schaften oder Risken (zB Bleiwasserrohre, Asbest als
Baustoff50 oder der Verdacht einer Kontaminierung51)
angesprochen werden, aus Sicht des Verkäufers von ho-
her Wichtigkeit. Die Vertragsparteien können eine Sa-
che, die objektiv gesehen mangelhaft ist, durchaus als
vertragsgemäß ansehen und vereinbaren.52

So kann nach der Judikatur etwa ein auffallend niedri-
ger Kaufpreis ein Indiz dafür sein, dass bestimmte nega-
tive Eigenschaften des Kaufgegenstands nach der Vor-
stellung der Parteien keinen Mangel darstellen und so-
mit auch keine Gewährleistungsansprüche auslösen sol-
len.

Wer bspw ein aufgelassenes Fabrikgelände billig er-
wirbt, darf sich im Allgemeinen nicht darüber beschwe-
ren, dass der Boden mit Altöl oder anderen Sonderab-
fällen, die beim Betrieb der Fabrik angefallen sind, kon-
taminiert ist.53

Als schlüssige Eigenschaftszusagen wurden etwa ge-
wertet: die im Stadium der Vertragsanbahnung vom
Verkäufer übergebenen (Prospekt-)Unterlagen und In-
formationen über die Wohnungseigentumsanlage;54

die Eignung einer vertraglich explizit für Zwecke des

Fliesengroß- und Einzelhandels (gemieteten) Lagerhalle
(Tragfähigkeit des Bodens) zur Belastung mit Regalen
für Fliesen und Sanitärgegenstände.55 Freilich ist Vor-
sicht geboten, wenn es um die Frage geht, ob aus der
Mitteilung eines Verwendungszwecks des Kaufinteres-
senten schon eine zugesicherte Eigenschaft wird, falls
der Verkäufer dem nicht widerspricht:56

Bei Unterlassung einer nach Treu und Glauben berech-
tigterweise erwarteten Aufklärung – wie etwa über die
dem Verkäufer bekannte Bodenbeschaffenheit eines
auf einer Bauschuttdeponie errichteten Einfamilienhau-
ses – leitet die Judikatur eine schlüssige Eigenschaftszu-
sage (hier: für normale Bodenverhältnisse) ab, die ei-
nem allgemeinen Gewährleistungsausschluss vorgeht.57

Letztlich ist § 923 ABGB eine vernünftige gesetzliche
Regelung, die es verhindern soll, dass unzulängliche
schriftliche Vertragsbestimmungen dazu führen, dass
eine Vertragspartei übervorteilt wird; allerdings wird
vielfach übersehen, dass der Käufer, der einem Gewähr-
leistungs- oder Haftungsverzicht zustimmt, auf diese
Weise jedenfalls übliche Risiken übernimmt, die er ver-
nünftigerweise ohnedies schon eingepreist hat. Die ge-
setzliche Regelung bedeutet demnach ein Einfallstor für
die Behauptung von Ansprüchen – meist durch den
Käufer –, und dies belastet die Vertragsabwicklung mit
Beweisfragen darüber, welchen Inhalt die vorvertragli-
chen Gespräche hatten und ob diese ggf als Zusagen
zu werten waren. Dies kann letztlich nur in einem Ge-
richtsprozess geklärt werden.

4. Offenkundige Mängel
a) Allgemeines

Für „offenkundige“ Mängel – also für Mängel, die „in
die Augen fallen“ – und für „die auf der Sache haften-
den Lasten, die aus den öffentlichen Büchern ersichtlich
sind“, hat nach demGesetz der Verkäufer nicht Gewähr
zu leisten,58 sofern nicht ein Fall arglistiger Verschwei-
gung des Mangels oder einer ausdrücklichen Zusage
der Fehlerfreiheit vorliegt (§ 928 Satz 1 ABGB).

Voraussetzung für diesen gesetzlichen Gewährleis-
tungsausschluss ist allerdings, dass die verkaufte Sache
schon vor oder bei Vertragsabschluss besichtigt wurde,
sodass der Mangel bei Abgabe derWillenserklärung of-
fenkundig war. Infolge Kenntnis des Mangels als sol-
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49 OGH 1 Ob 274/68 JBl 1970, 142.
50 OGH 2 Ob 176/10m; dazu A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflich-

ten vor Vertragsabschluss 29 FN 162, 42 ff.
51 OGH 5 Ob 104/99a; zu einer ausführlichen Kontaminierungszu-

sicherung und deren Auslegung s OGH 9 Ob 56/08p bbl 2010,
26/23 = ZVB 2010/62 (Michl); A. Reich-Rohrwig, Aufklärungs-
pflichten vor Vertragsabschluss 187 f, 338 mwN; Pilgerstorfer,
Aufklärungspflicht und Gewährleistungsausschluss beim Verkauf
kontaminierter Grundstücke, ÖJZ 2001, 371 ff. Zum Schweizer
Recht J. Schmid, Die Gewährleistung bei Grundstückskauf [insb
Altlasten], ZBGR 81/2000, 353 ff.

52 In Österreich gilt der konkrete Fehlerbegriff: OGH 1 Ob 14/13k;
RIS-Justiz RS0018547; Kletečka, Gewährleistung neu (2001) 20.

53 OGH 7 Ob 562/94 (mE ist dieser E zuzustimmen: s FN 125);
10 Ob 2066/96p; 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40. Für den Ge-
brauchtwagen-Kauf ähnlich OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162.

54 Siehe oben FN 5.

55 OGH 4 Ob 180/97 i ecolex 1998, 120 (betr Mietvertrag).
56 Vgl OGH 6 Ob 669/86 JBl 1987, 315; 1 Ob 515/85 JBl 1985,

620; näher A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertrags-
abschluss 446 ff.

57 OGH 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40 unter Hinweis auf RIS-Justiz
RS0018468.

58 Die nachteiligen Eigenschaften des Kaufobjekts, die den offen-
kundigen Mangel bilden, werden zum Vertragsinhalt und min-
dern insofern die vom Verkäufer geschuldete Leistung; er hat
dafür weder Gewähr zu leisten, noch haftet er für Mangel- und
Mangelfolgeschäden aus Verschulden; s A. Reich-Rohrwig, Auf-
klärungspflichten vor Vertragsabschluss 61 f; zur Leistungsbe-
schreibung Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 923 Rz 1.
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chen ist die Gewährleistung ausgeschlossen; die Kennt-
nis der Ursache des Mangels ist nicht nötig.59 Zum Teil
fasste die Judikatur als offenkundigen Mangel nicht nur
die beim Vertragsabschluss bekannten, sondern auch
erkennbare Mängel auf.60 Das Wissen des vom Käufer
mit der Prüfung der Kaufsache Beauftragten wird dem
Käufer zugerechnet.61

Bekannt und somit „offenkundig“ sind Mängel, wenn
sie der Verkäufer dem Käufer im Zuge der Vertragsge-
spräche mündlich oder schriftlich offenlegt (insb durch
einen sog disclosure-letter).

Erkennbar im Sinne von offenkundig sind Mängel insb
dann, wenn dem Käufer eine Kaufprüfung (Due Dili-
gence-Prüfung – „DD“)62 oder eine Begehung und Be-
sichtigung der Immobilie ermöglicht wird oder der Käu-
fer Unterlagen zur Prüfung übergeben erhält, aus de-
nen der Mangel ersichtlich ist.

Bei mittleren und größeren Immobilien-Transaktionen –

sei es als Kauf der Immobilie, sei es als „Share-Deal“63 –

ist es üblich, dass der Käufer den Bauzustand der Ge-
bäude, die rechtlichen, wirtschaftlichen und ggf um-
weltrechtlichen Verhältnisse, ggf auch die Bodenver-
hältnisse, unter Beiziehung von Sachverständigen sorg-
fältig prüft. Gleiches gilt bei einem Unternehmenskauf
in Bezug auf die dazugehörigen Liegenschaften.64

In rechtlicher Hinsicht werden dabei insbesondere die
Vermietungssituation (Mietverträge und gesamte Ver-
tragsdokumentation, Mieterträge, Zinslisten, Einhal-
tung der mietrechtlichen Zinsbildungsvorschriften,
eventuelle Befristungender Bestandverträge,Weiterga-
berechte, Vorhandensein von Eintrittsberechtigten,
Kündigungsverzichte und Bonität der Mieter usw), die
Vertragsverhältnisse (Hausbesorger, Facility-Manage-
ment-Verträge, Versicherungsverträge), Bezugsverträge
(zB Fernwärme; Energiebezugsverträge) geprüft. In
technischer Hinsicht werden neben dem Bauzustand

des Gebäudes und der einzelnen Gebäudeteile auch
der Zustand und die Dokumentation der technischen
Anlagen und der Steuerungsanlagen, die Sicherheits-
und Brandmeldeanlagen, die Durchführung der vorge-
schriebenen Überprüfungen uvm geprüft. In baurechtli-
cher Hinsicht wird das Vorhandensein der Baubewilli-
gung und der Benützungsbewilligung, die Einhaltung
des Flächenwidmungs- und Bebauungsplans – allenfalls
auch die Möglichkeiten für Erweiterungsbauten –, ge-
prüft. Bei der umweltrechtlichen Prüfung wird je nach
Lage des Falls das Vorhandensein von Altlasten oder
von Hinweisen darauf geprüft. Siehe dazu den Ver-
dachtsflächenkataster im Altlastenatlas, der vom Um-
weltbundesamt geführt wird.65 Das kann Boden- und
Grundwasserproben umfassen. Checklisten sind verfüg-
bar.66

b) Zusage der Mängelfreiheit bei
Offenkundigkeit des Mangels

i ) Grundsätzlich keine Gewährleistung
für offenkundige Mängel

Wie erwähnt, hat der Verkäufer einer Sache für offen-
kundige Mängel grds nicht Gewähr zu leisten (ausge-
nommen den Fall der Arglist).

Der Verkäufer kann jedoch ungeachtet der Offenkun-
digkeit eines Mangels
* eine ausdrückliche oder schlüssige Zusage der völli-

gen Mängel- oder Lastenfreiheit geben oder
* bloß die Freiheit des Kaufgegenstands von einzelnen

Fehlern zusagen und offene Mängel von der Zusage
der Fehlerfreiheit ausklammern.67

i i ) Zusage der Mängelfreiheit bei
offenkundigen Mängeln

Gibt der Verkäufer eine besondere Zusage der Mängel-
oder Lastenfreiheit ausdrücklich oder schlüssig ab, so
geht diese als lex specialis einem im Kaufvertrag verein-
barten allgemeinen Gewährleistungsausschluss grds
vor.68 Die Judikatur betont dazu einerseits, dass, wenn
Mangelfreiheit – auch in Kenntnis eines offenkundigen
Mangels – zugesagt wird, nicht generell gesagt werden
könne, dass sich der offenkundige („ins Auge fallende“)
Mangel ohnedies schon preismindernd niedergeschla-
gen hätte, sodass allein deshalb nicht Gewähr zu leisten
wäre.

Allerdings lässt die Judikatur – zutreffend – den Nach-
weis zu, dass die Auslegung der betreffenden Vertrags-
klausel unter Berücksichtigung des Parteiwillens jedoch
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59 OGH 7 Ob 97/55 EvBl 1955/292 = HS 1809; ecolex 2013/345,
870.

60 OGHOb II 262/26 SZ 8/130; MietSlg 31.115 = ImmZ 1979, 187;
siehe auch OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129 und SZ 26/24 sowie
SZ 41/182. Neben der positiven Kenntnis führt auch grob fahr-
lässige Unkenntnis zum Gewährleistungsausschluss: Gschnitzer
in Klang2 IV/1 521; Parschalk/Wahl, wbl 2003, 360; abl A. Reich-
Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss 271 ff.

61 OGH 1 Ob 274/68 JBl 1970, 142; A. Reich-Rohrwig, Aufklä-
rungspflichten vor Vertragsabschluss 345 ff.

62 Bei Unterlassung einer vom Verkäufer ermöglichten Due Dili-
gence-Prüfung ist vom Vorliegen grob fahrlässiger Unkenntnis
der im Rahmen einer solchen Prüfung erkennbaren Mängel aus-
zugehen: OGH 4 Ob 1657, 1658/95 ecolex 1996, 247; Puck,Der
Unternehmenskauf 101 f; abl A. Reich-Rohrwig, Aufklärungs-
pflichten vor Vertragsabschluss (2015) 274 ff (ggf jedoch Risiko-
übernahme).

63 Dh Kauf der Anteile der Eigentümergesellschaft, wenn die Im-
mobilie einer Gesellschaft gehört.

64 Siehe dazu Fellner, Immobilienrechtliche Aspekte im Rahmen ei-
ner Due-Diligence, in Althuber/Schopper (Hrsg), HdB Unterneh-
menskauf und Due-Diligence I: Legal2 (2015) 609 ff.

65 Vgl Umweltbundesamt, www.umweltbundesamt.at/fileadmin/
site/publikationen/REP0379.pdf (Stand 1. 1. 2012).

66 Siehe dazu Fellner in Althuber/Schopper, HdB Unternehmens-
kauf und Due-Diligence I: Legal2 641 f.

67 OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129 (130 reSp); SZ 41/182.
68 OGH 6 Ob 122/66 HS V/44; JBl 1990, 655; RIS-Justiz

RS0018581; 2 Ob 209/07k; 9 Ob 3/09w; 9 Ob 50/10h JBl
2011, 40.
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dazu führen kann, dass der betreffende offenkundige
Mangel von der – nach ihremWortlaut zu weit formulier-
ten – Zusage der Mängelfreiheit ausgenommen sein
sollte.69 Diesfalls ist der – gemessen am wahren Willen
der Parteien – „natürlicher Konsens“ – zu weit geratene
Vertragswortlaut einschränkend zu verstehen, sodass
der Verkäufer für den offenen Mangel doch nicht einzu-
stehen hat.

Zum Teil wird die gegenständliche Frage methodisch
auf anderem Wege gelöst: Wenngleich die vertragliche
Zusage der Mängelfreiheit des Kaufobjekts als Willens-
und nicht bloß als Wissenserklärung zu verstehen ist,
weshalb grds auch die Kenntnis des Käufers von der Un-
richtigkeit der Zusage nicht schaden würde, hat der Ver-
käufer doch für einen unbehebbaren Mangel nicht ein-
zustehen, wenn der Erwerber diesen kennt; denn dies-
falls wäre die Zusage der Fehlerfreiheit ein absurder
Vertragsinhalt iSd § 878 und wäre daher ungültig.70 Gibt
der Verkäufer einen Fehler bekannt, schließt dies trotz
der allgemeinen Zusage der Mängelfreiheit einen dies-
bezüglichen Gewährleistungsanspruch aus.71 Nach
Reischauer72 soll dies aber nur für unbehebbare Män-
gel gelten. Bei behebbarenMängeln würde der Verkäu-
fer aufgrund der ausdrücklichen Zusage derMängelfrei-
heit haften.

ME wird in den Fällen, in denen der Käufer den Mangel
kennt oder derMangel für ihn evident ist – etwa weil der
Mangel bei einer ihm ermöglichten DD-Prüfung offen-
liegt – derMangel trotz ausdrücklicher Zusage der Män-
gelfreiheit häufig kraft schlüssiger Willenserklärung
von der Gewährleistungspflicht oder von der vereinbar-
ten Garantie des Verkäufers ausgenommen sein: Denn
es ist durchaus möglich, dass die Vertragsparteien eine
Einschränkung der nach ihrem Wortlaut weit gefassten
Zusage über die Mängelfreiheit ausdrücklich oder
schlüssig vornehmen, wie auch die Judikatur in diesem
Zusammenhang anerkennt.73 Dazu kommt, dass den Er-
werber seinerseits Aufklärungspflichten treffen, wenn
er erkennt oder es für ihn evident ist, dass sich der Ver-
käufer bei Textierung der zu weit gefassten Gewährleis-
tungszusage in Irrtum befindet oder die Sachlage un-
richtig beurteilt.

Wenngleich die Aufklärungspflichten bei entgeltlichen
Geschäften, bei denen jeder Vertragsteil auf seinen Vor-
teil bedacht sein darf, nicht überspannt werden dürfen
und jeder Vertragsteil selbst auf seinen Vorteil bedacht
sein muss,74 ist mE hier die Aufklärungspflicht zumin-
dest in abgemilderter Form insoweit anzuerkennen,
als der Käufer aus der Nichtaufklärung des dem Verkäu-
fer unterlaufenen Fehlers keine für ihn vorteilhaften
Rechtsfolgen – hier: Inanspruchnahme der Gewährleis-
tungszusage – ableiten darf. So ist es ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz, dass niemand aus eigenem rechtswid-
rigen Verhalten einen Vorteil ziehen darf.75

C. Haftung des Verkäufers für Mängel
aus Verschulden

Hat der Verkäufer den Mangel verschuldet76 – und sei
es auch nur, indem er einen Mangel vor Übergabe
schuldhaft nicht beseitigt hat77 –, so haftet der Verkäu-
fer für den Mangel selbst auch aus dem Titel des Scha-
denersatzes. Dies setzt – im Gegensatz zur Gewährleis-
tung – das Verschulden des Verkäufers voraus;78 leichte
Fahrlässigkeit genügt.

Diese Haftung kann zu einer zeitlich wesentlich länge-
ren Haftung des Verkäufers als bei bloßer Gewährleis-
tung führen, weil die dreijährige Verjährungsfrist für
Schadenersatz erst mit Kenntnis des Geschädigten
(= Käufers) vom Schaden und vom Schädiger zu laufen
beginnt.79

D. Haftung des Verkäufers
für Mangelfolgeschäden

Zudem ist auch an eine Haftung des Verkäufers für Man-
gelfolgeschäden – also Schäden, die aus der Mangel-
haftigkeit der Kaufsache als Folgeschäden resultieren
– zu denken. Diese Haftung ist nach allgemeinem Scha-
denersatzrecht zu beurteilen;80 sie setzt ebenfalls be-
reits bei leichter Fahrlässigkeit des Verkäufers ein.
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69 OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129 (131 liSp); weiter gehend noch
OGH 8 Ob 36/67 HS 6373/4; zur einschränkenden Auslegung
von Vertragsklauseln: J. Reich-Rohrwig, Auslegung und Reich-
weite von Bilanzgarantien, in Althuber/Schopper (Hrsg), HdB
Unternehmenskauf und Due Diligence I: Legal2 (2015) 407 mwN.

70 Reischauer in Rummel, ABGB3 § 928 Rz 5; Ofner in Schwimann/
Kodek4 § 928 Rz 13; aM Gschnitzer in Klang2 IV/1, 521.

71 Die Kenntnis des mit der Besichtigung (Due Diligence-Prüfung)
Beauftragten steht jener des Erwerbers gleich: vgl OGH 1 Ob
274/68 SZ 41/182 = JBl 1970, 142; OGH 7. 3. 1967, 8 Ob 36/
76 HS 6373/4; wohl auch SZ 53/37; Gschnitzer in Klang2 IV/1
521 zu §§ 928 f I.1 vor FN 5; Ofner in Schwimann/Kodek4

§ 928 Rz 16.
72 In Rummel, ABGB3 § 928 Rz 5.
73 Siehe schon zuvor OGH 2 Ob 570/94 NZ 1995, 129 (131 liSp);

8 Ob 36/67 HS 6373/4.

74 F. Bydlinski, Über listiges Schweigen beim Vertragsabschluss,
JBl 1980, 393; OGH 3 Ob 520/94 (3 Ob 559/95); 2 Ob 2194/
96m ecolex 1996, 910; 22. 10. 2009, 3 Ob 111/09h ecolex
2010, 243/75; eine Aufklärungspflicht besteht jedoch dort, wo
der andere Teil nach den Grundsätzen des redlichen Verkehrs
Aufklärung erwarten darf: OGH RIS-Justiz RS0014811;
RS0016390; OGH ÖBA 1996, 382; ecolex 1996, 910; 22. 10.
2009, 3 Ob 111/09h ecolex 2010, 243/75; dazu näher
A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
395 ff.

75 OGH 8 Ob 636/93 JBl 1995, 53; 8 ObA 94/03m; 9 ObA 1/03t
DRdA 2004/33; vgl auch RIS-Justiz RS0016433. Zum treuwidri-
gen Verhalten siehe OGH 6 Ob 668/94 ecolex 1995, 255; 2 Ob
2140/96m ecolex 1996, 910 (911).

76 § 933a Abs 1 ABGB.
77 Erläut 422 BlgNR 21. GP 20; OGH 1 Ob 184/12h EvBl 2013/140.
78 Vgl OGH 10 Ob 2066/96p RdU 1997, 136.
79 § 1489 ABGB; weiterführend Dehn in KBB4 § 1489 Rz 2 ff; für

Immobilien-Share-Deal OGH 2 Ob 2140/96m ecolex 1996, 910.
80 § 933a Abs 2 ABGB betrifft nur denMangelschaden (OGH 2 Ob

95/06v SZ 2007/109; 10 Ob 94/08h bbl 2009, 75); hingegen er-
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Mangelfolgeschäden können etwa in Verspätungsschä-
den, in den Kosten einer Ersatzwohnung für die Dauer
der Reparatur der Mängel oder im Betriebsausfall für
die Dauer der Beseitigung der Kontaminierung des Be-
triebsgebäudes bestehen und daher uU beträchtliche
Ausmaße annehmen.81

Nach der Judikatur soll ein vertraglicher Gewährleis-
tungsausschluss nicht zugleich auch den Ausschluss
der Haftung des Verkäufers für Mangelfolgeschäden
bewirken.82 Dies ist mE bedenklich, weil ja der Käufer
durch den Gewährleistungsausschluss – wirtschaftlich
betrachtet – den mangelhaften Zustand genehmigt
und dann den Folgeschäden die Rechtswidrigkeit fehlt;
die Judikatur sieht das aber, wie gesagt, anders.

Vertragliche Haftungsausschlüsse sind auch für Mangel-
folgeschäden – in den allgemeinen Grenzen ihrer Zuläs-
sigkeit (dazu s unten I.3.) – möglich83 und aus Sicht des
Verkäufers empfehlenswert.

E. Anfechtung oder Anpassung des
Vertrags wegen Irrtums oder List

Denkbar ist auch, dass der Käufer den Kaufvertrag we-
gen eines vom Verkäufer veranlassten Geschäftsirr-
tums anficht und Rückabwicklung oder Vertragsanpas-
sung, dh meist Herabsetzung des Preises, verlangt.84

Im Falle arglistiger Irreführung durch den Verkäufer
(oder der ihm zurechenbaren Personen, etwa eines
Maklers85) berechtigt nicht nur ein Geschäftsirrtum, son-
dern auch ein Motivirrtum zur Anfechtung.86

Als Irreführung kommen in Betracht: die aktive Vorspie-
gelung falscher Tatsachen;87 die Unterdrückung des
wahren Sachverhalts, wodurch der Käufer in Irrtum ge-

führt oder in seinem Irrtum belassen wird;88 Unterlas-
sungen, wenn eine Aufklärungspflicht besteht und
diese bewusst verletzt wird.89 Listige Irreführung schei-
det jedoch aus, wenn der Verkäufer die Mangelhaftig-
keit selbst nicht kannte90 oder der verschweigende Ver-
tragspartner selbst nicht Kenntnis davon hat, dass der
andere Teil irrt.91

F. Verletzung von Aufklärungspflichten
Auch ohne den Vorwurf arglistiger Irreführung kommt
eine Haftung des Verkäufers wegen fahrlässiger Verlet-
zung von Aufklärungspflichten92 in Betracht, die ihn –

über den Umweg des Schadenersatzrechts – zur Leis-
tung von Schadenersatz verpflichtet; dies mindert letzt-
lich den zuvor vereinnahmten Kaufpreis oder führt zur
Vertragsaufhebung qua Naturalrestitution.92a

Allerdings hat bei „Umsatzgeschäften“ – also auch bei
Kaufverträgen93 – jeder Vertragsteil die Vorteilhaftigkeit
des Vertrags für sich selbst zu prüfen und kann nicht er-
warten, dass der andere Vertragsteil quasi „sein Kura-
tor“ ist.94 Ob eine Aufklärungspflicht des Verkäufers be-
steht, hängt davon ab, welche Eigenschaften der Käufer
des Kaufobjekts aufgrund redlicher Verkehrsauffassung,
nach den Vorgesprächen, nach den ihm übergebenen
Unterlagen oder aufgrund einer ausdrücklichen oder
schlüssigen Zusage erwarten darf.95
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fasst § 933a Abs 3 ABGB über die Beweislast kraft ausdrückli-
cher Anordnung auch Ansprüche wegen Mangelfolgeschäden:
P. Bydlinski in KBB4 § 933a Rz 10. Siehe jüngst OGH 10 Ob 51/
15w.

81 Dazu näher P. Bydlinski, JBl 2005, 681 ff; ders in KBB4 § 933a
Rz 2, 3; Karner/Koziol, JBl 2012, 141 (146 f) – auch zur Frage,
ob nur der Vertrauensschaden zu ersetzen ist.

82 OGH 7 Ob 562/94 ecolex 1996, 94 = RdW 1996, 307 = RdU
1996/91 (W. Berger).

83 Dazu näher Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 933a Rz 30.
84 §§ 871 u 872 ABGB. Dem Vertragspartner kann bei der Anfech-

tung wegen Irrtums nicht einseitig ein Vertragsinhalt aufgezwun-
gen werden, den er nicht akzeptiert hätte (OGH RIS-Justiz
RS0016262; 5 Ob 144/98g; 6 Ob 221/98p; 9 Ob 50/10h); kann
der hypothetische Parteiwille nicht ermittelt werden, so ist da-
rauf abzustellen, wie redliche Parteien gehandelt hätten (OGH
2 Ob 176/10m).

85 OGH 6 Ob 600/90 ecolex 1991, 457 = JBl 1991, 584 = SZ 64/32;
7 Ob 272/97v ecolex 1998, 465 (Wilhelm) = RdW 1998, 453.
A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
623.

86 § 870 ABGB. OGH 7 Ob 630/89 JBl 1990, 175; 3 Ob 111/09h
JBl 2010, 180; 4 Ob 11/13s ecolex 2013/384 (Wilhelm); RIS-Jus-
tiz RS0014807.

87 OGH 2 Ob 112/00k ÖBA 2002, 322 mit Anm Iro.

88 OGH 3 Ob 75/06k ÖBA 2007, 816 (Eckert); 1 Ob 85/11y ÖBA
2012, 319.

89 OGH 7 Ob 625/91 JBl 1992, 450; 1 Ob 183/00v SZ 73/160.
90 Vgl zum Verkauf eines aufgelassenen Tankstellengebäudes

OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger), wo der OGH zutref-
fend erwähnt, dass auch bei einer ordnungsgemäß aufgelasse-
nen Tankstelle nicht mit gänzlich kontaminierungsfreiem Erd-
reich gerechnet werden kann. Für den Vorwurf der Arglist wäre
die positive Kenntnis des Verkäufers von einer überdurchschnitt-
lich starken (verbliebenen) Kontaminierung des Erdreichs mit
Altölen erforderlich.

91 OGH RIS-Justiz RS0014816; 7 Ob 277/04 t; 1 Ob 137/08k eco-
lex 2009, 131/37; 3 Ob 111/09h ecolex 2010, 243/75.

92 Siehe dazu umfassend A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten
vor Vertragsabschluss; A. Reich-Rohrwig, Unternehmenskauf,
Due Diligence und Aufklärungspflichten, ecolex 2016, 4; P. Byd-
linski, Entscheidungsanm JBl 2011, 42 ff.

92a Zudem nahm die Rsp fallweise die konkludente Zusicherung ei-
ner gewöhnlich vorausgesetzten Eigenschaft durch den Verkäu-
fer an, wenn dieser deren Fehlen und die Bedeutung für die
Kaufentscheidung des Käufers kannte, sodass diese schlüssig
zugesicherte Eigenschaft einem allgemeinen Gewährleistungs-
ausschluss vorgeht (OGH 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40).

93 Bei denen der Verkäufer nicht als Berater des Käufers auftritt; vgl
A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
226 ff.

94 OGH 3 Ob 111/09h; 6 Ob 268/00 f; RIS-Justiz RS0016390;
F. Bydlinski, JBl 1980, 393; Krejci, ÖJZ 2010, 58; A. Reich-Rohr-
wig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss 134 ff.

95 A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
171 ff; zur Aufklärungspflicht über Eigenschaften des Kaufob-
jekts OGH 1 Ob 183/00v SZ 73/160.
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Diese Erwartungen können durch das Verhalten der Ver-
tragsparteien vor Vertragsabschluss somit verändert
werden:

Wenn der Verkäufer zusätzliche Informationen über den
Kaufgegenstand erteilt oder Fragen über diesen beant-
wortet, schafft er eine Erwartung des Kaufinteressen-
ten, dass diese Informationen zutreffen; er haftet somit
im Falle ihrer Unrichtigkeit,96 soweit es sich nicht nur um
unverbindliche Anpreisungen handelt.

Verweigert der Verkäufer die Beantwortung von Fra-
gen, so darf sein Kontrahent diesbezüglich auch keine
zusätzlichen Informationen erwarten.97 Auch wer vor
Vertragsabschluss auf das Nichtvorliegen der nach der
redlichen Verkehrsauffassung zu erwartenden Um-
stände hingewiesen wird, ist nicht noch weiter aufzuklä-
ren. Neben expliziten Mitteilungen/Warnungen des
Verkäufers kann aber auch das Ins-Spiel-Bringen eines
Haftungs- oder Gewährleistungsausschlusses für kon-
kret bezeichnete Umstände den potenziellen Käufer
auf drohende Risken und Gefahrenquellen aufmerksam
machen: Durch den „risikogerichteten Informations-
wert“ der vorgeschlagenen Vertragsklausel werden
mögliche Negativeigenschaften offengelegt, sodass
dann eine Aufklärungspflicht des Verkäufers ausschei-
det.98

Die Judikatur hat auch ausgesprochen, dass keine allge-
meine Pflicht des Verkäufers besteht, den Käufer über
alle abstrakten Gefahren aufzuklären.99 Auch muss der
Verkäufer den Käufer nicht belehren, wenn dieser kei-
nen bestimmten Verwendungszweck der Kaufsache
nennt, jedoch nur dadurch eine besondere Gefahr er-
kennbar würde.100

G. Verkürzung über die Hälfte
des wahren Werts

Das Gesetz101 lässt die Anfechtung eines Vertrags we-
gen Verkürzung über die Hälfte des wahren Werts zu,
wenn – aus Sicht des Käufers – die Kaufsache weniger
wert ist als die Hälfte des vereinbarten Kaufpreises; aus
Sicht des Verkäufers, wenn der Verkehrswert der Lie-
genschaft mehr als das Doppelte des vereinbarten
Kaufpreises beträgt. Der betreffende Vertragsteil ist
dann „über die Hälfte verkürzt“ („laesio enormis“).

Das Gesetz räumt in diesen Fällen dem verkürzten Ver-
tragspartner das Recht ein, die Aufhebung des Vertrags

und die Herstellung des vorigen Zustands zu fordern.
Der andere Vertragsteil kann das Kaufgeschäft aber da-
durch aufrechterhalten, dass er die Differenz bis zum
gemeinen Wert (Verkehrswert) der Kaufsache ersetzt.

Zum vertraglichen Ausschluss der laesio enormis s un-
ten I.4.

H. Sittenwidrigkeit
Ein Kaufvertrag kann als Ganzes wegen Sittenwidrig-
keit, insbesondere wegen Wuchers oder einer krassen
Wertinäquivalenz, nichtig sein.102

Auch einzelne Vertragsklauseln können sittenwidrig
sein.103 Dies hat dann zur Folge, dass sie durch gel-
tungserhaltende Reduktion auf ihren zulässigen Gehalt
einzuschränken sind104 oder dass sie zur Gänze wegfal-
len.105

Weitere Ausführungen würden den Rahmen dieses Bei-
trags überschreiten, sodass auf die einschlägige Lit und
Rsp zu verweisen ist.

I. Vertraglicher Gewährleistungs-,
Anfechtungs- und Haftungsausschluss;
Verkürzung der Gewährleistungs- und
Verjährungsfrist

1. Gewährleistungsausschluss
a) Allgemeines

Ein gänzlicher oder teilweiser Gewährleistungsaus-
schluss (-verzicht) des Käufers ist nach § 929 ABGB
grundsätzlich zulässig.106 Ein umfassend abgegebener
Gewährleistungsverzicht erstreckt sich grundsätzlich
auch auf geheime Mängel107 und solche Mängel, die ge-
wöhnlich vorausgesetzte Eigenschaften betreffen,108

nicht aber auf das Fehlen zugesicherter Eigenschaften.109

Die Reichweite eines Gewährleistungsverzichts ist durch
Auslegung im Einzelfall (§ 914 ABGB) nach der Absicht
der Parteien und der Übung des redlichen Verkehrs zu
ermitteln.110 Vom Gewährleistungsverzicht sind Sach-
und Rechtsmängel grds gleichermaßen umfasst.111 Ein
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96 A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
206 ff, 222 ff.

97 A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
246 ff.

98 A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsabschluss
65 ff mwN; Schopper in FS Jud (2012), 605 (624); vgl OGH
2 Ob 176/10m zur Offenlegung des möglichen Sanierungsbe-
darfs eines Wohnhauses durch eine Vertragsklausel.

99 OGH 10 Ob 12/07y.
100 OGH 6 Ob 27/05x bbl 2005/172, 209.
101 § 934 ABGB.

102 § 879 ABGB; s dazu Krejci in Rummel/Lukas, ABGB4 § 879
Rz 100; J. Reich-Rohrwig in Althuber/Schopper, HdB Unterneh-
menskauf und Due-Diligence I: Legal2 437.

103 Zur Gewährleistung OGH 6 Ob 209/66 HS 5367; 1 Ob 277/
98m RdW 1999, 196; ecolex 2014/80, 221; SZ 46/69.

104 OGH 7 Ob 215/11k; 7 Ob 93/12w; 7 Ob 143/13z; 8 Ob 141/
08 f ecolex 2009/225, 597; 7 Ob 179/03d ecolex 2004/237,
528; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB4 § 879 Rz 522 ff.

105 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB4 § 879 Rz 509 ff mwN.
106 OGH 6 Ob 147/60 EvBl 1961/95.
107 OGH RIS-Justiz RS0018564; 3 Ob 200/13b – „verborgene

Mängel“.
108 OGH RIS-Justiz RS0018564; OGH 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40.
109 OGH RIS-Justiz RS0018564 (T 2, T 5, T 6 und T 7); 6 Ob 125/

14x.
110 OGH RIS-Justiz RS0016561; 6 Ob 125/14x.
111 OGH HS 8330; Zöchling-Jud in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.01

§ 929 Rz 18; Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 929 Rz 6.
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Teil der neueren Lehre112 und Rsp113 nimmt jedoch an,
dass ein Verzicht auf Rechtsmängel sittenwidrig wäre,
und schränktdenVerzicht imZweifel auf Sachmängel ein.

Nach stRsp sind vertragliche Gewährleistungsaus-
schlüsse (-verzichte) im Zweifel restriktiv auszulegen.114

Ein vertraglicher Gewährleistungsausschluss erstreckt
sich daher nicht auf das Fehlen ausdrücklich oder
schlüssig zugesicherter Eigenschaften oder auf arglistig
verschwiegene Mängel.115 Ein Gewährleistungsverzicht
kann bei Arglist116 – oder grober Fahrlässigkeit – des
Verkäufers und bei Sittenwidrigkeit angefochten wer-
den.117

Schlüssige oder nur durch Vertragsinterpretation ge-
wonnene Zusagen bestimmter Eigenschaften gehen
demnach als speziellere Zusage dem allgemeinen (un-
spezifizierten) Gewährleistungsausschluss vor.118

Häufig nimmt die Rsp unter sehr feinfühliger Auslegung
aller Umstände und des Vertragstextes schlüssige Ge-
währleistungszusagen für grundlegende Eigenschaf-
ten des Kaufobjekts an, die dann einem Gewährleis-
tungsausschluss vorgehen.119 Ein vertraglicher Gewähr-
leistungsausschluss umfasst auch nicht die völlige Un-
brauchbarkeit der Kaufsache.120

Ein Gewährleistungsverzicht ist restriktiv auszulegen
und soll nach der Rsp im Zweifel nur einen Verzicht auf
die Geltendmachung des Mangels, nicht aber einen
Verzicht auf den durch den Mangel ausgelösten Folge-
schaden umfassen.121

b) Besichtigungsklausel

Enthält der Kaufvertrag eine „Besichtigungsklausel“ –

so etwa „dass der Käufer die Möglichkeit zur Informa-
tionsbeschaffung durch Besichtigung hatte“ –, bezieht
sich der darauf aufbauende vertragliche Gewährleis-

tungsausschluss nur auf Mängel, die für den Käufer
durch Besichtigung und Informationsaufnahme erkenn-
bar waren,122 daher nicht auf geheime Mängel.123

c) Ausschluss der Gewähr für
„bestimmte Eigenschaften“

In der früheren Rsp124 wurde die Klausel, dass der Ver-
käufer „keine Gewähr für bestimmte Eigenschaften und
eine bestimmte Beschaffenheit“ der Liegenschaft über-
nimmt, auch als Gewährleistungsausschluss für über-
durchschnittlich starke Kontaminierung angesehen,
die eine Sanierung mit Kosten in der Höhe des 5,3fa-
chen Kaufpreises erforderlich machte, obwohl keine
der Vertragsparteien von Kontaminationen in diesem
Ausmaß Kenntnis hatte, sondern lediglich mit einer
„gewissen Erdreichkontaminierung“ zu rechnen war.125

In der späteren Entscheidung v 25. 1. 2000126 wurde
ausgesprochen, dass die Freiheit einer Liegenschaft
von massiven Kontaminationen, deren Vorhandensein
infolge Einschreitens der Umweltbehörde die Käuferin
für Jahre an der Bauführung hindert, im Allgemeinen zu
den gewöhnlich vorausgesetzten Eigenschaften einer
zum Zweck der Errichtung eines Hauses gekauften Lie-
genschaft gehört. Der Gewährleistungsausschluss „für
bestimmte Eigenschaften oder eine bestimmte Be-
schaffenheit des Kaufobjekts“ beziehe sich schon nach
seinem Wortlaut nicht ohne weiteres auf den festge-
stellten Mangel dieser Kontamination, der die gewöhn-
lich vorausgesetzte Brauchbarkeit verhinderte.

d) Kontamination127

Dem in Kaufverträgen verwendeten Begriff „Kontami-
nation“ wurde in mehreren Entscheidungen eine unter-
schiedliche Reichweite beigemessen: In einer Entschei-
dung128 wurde unter „Kontamination“ im Sprachge-
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112 Ofner in Schwimann/Kodek,ABGB4 § 929 Rz 6mwN; P. Bydlins-
ki, Beschränkungen und Ausschluss der Gewährleistung, JBl
1993, 559 ff.

113 OGH 6 Ob 653/86 JBl 1987, 383 (Baumängel): Ein Gewährleis-
tungsausschluss für Baumängel bezieht sich nicht darauf, dass
dem Zubau die behördliche Benützungsbewilligung fehlt.

114 OGH RIS-Justiz RS0018561; 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40.
115 OGH RIS-Justiz RS0018523; RS0018557; 6 Ob 272/05a JBl

2006, 587; 9 Ob 3/09w RdW 2009/495, 520; 7 Ob 203/09 t;
9 Ob 50/10h JBl 2011, 40; 7 Ob 28/13p.

116 Ein vertraglicher Gewährleistungsausschluss gilt nicht für arglis-
tig verschwiegene Mängel: OGH 7 Ob 575/81 JBl 1984, 432;
SZ 61/162; ÖZW 1996, 85 = RdU 1996, 88; 2 Ob 209/07k.

117 OGH 1 Ob 680/84 JBl 1985, 425; 7 Ob 562/94; 2 Ob 2140/
96m ecolex 1996, 910 („Treu und Glauben“); 1 Ob 137/08k
ecolex 2009, 131/37; s ferner P. Bydlinski in KBB4 § 929 Rz 3 ff;
Reischauer in Rummel, ABGB3 § 929 Rz 7a.

118 OGH HS V./44; JBl 1990, 655; RIS-Justiz RS0018581; 2 Ob 209/
07k; 9 Ob 3/09w; 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40.

119 OGH 9 Ob 3/09w; 4 Ob 9/12w; 9 Ob 50/10h JBl 2011, 40; zur
Lehre von den gravierenden Äquivalenzstörungen P. Bydlinski
(FN 112); dazu OGH 9 Ob 3/09w; 9 Ob 50/10h.

120 OGH 7 Ob 573/88 SZ 61/162; vgl 2 Ob 209/07k; 9 Ob 3/09w.
121 OGH 6 Ob 653/86 NZ 1987, 204 = JBl 1987, 383; 7 Ob 562/94;

9 Ob 3/09w – zur Kritik s bereits oben E.

122 OGH RIS-Justiz RS0018555; SZ 25/73; HS 1806; HS 5359/26;
9 Ob 50/10h JBl 2011, 40; „wie besichtigt und Probe gefah-
ren“. Wenn der Verwendungszweck im Vertrag vereinbart ist
und die fehlende Eignung bei der Besichtigung nicht auffallen
muss: OGH 4 Ob 180/97 t ecolex 1998, 120 (Mietvertrag zur
Fliesenlagerung). Anders, wenn der Kaufvertrag zugleich auch
einen gänzlichen Gewährleistungsausschluss enthielt: Zurück-
weisung der ao Revision durch OGH 2 Ob 189/07v.

123 Die Besichtigungsklausel schließt das Einstehenmüssen für ge-
heime Mängel nicht aus: OGH 5 Ob 226/71 JBl 1972, 531 =
EvBl 1972/170.

124 OGH 1 Ob 274/68 SZ 41/182; 7 Ob 562/94 ecolex 1996, 94 =
RdU 1996, 88 (Berger) = ÖZW 1996, 85 (Hüttler) = RdW 1996,
307.

125 Kritisch Hüttler, ÖZW 1996, 88 f. Entgegen Hüttler war die E
wohl richtig, weil der Käufer ein Risiko vertraglich übernommen
und weder im Vorhinein das Ausmaß des übernommenen Risi-
kos – etwa durch Bodenuntersuchungen – geprüft noch sich
vertraglich abgesichert hat, was state of the art wäre (dazu s
unten J).

126 5 Ob 104/99a wobl 2000/199.
127 Siehe auch zuvor bei Punkt c) zum Gewährleistungsausschluss

„für bestimmte Eigenschaften oder eine bestimmte Beschaf-
fenheit der Liegenschaft“.

128 OGH 9 Ob 56/08p.
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brauch grds eine Vermengung des Bodens mit uner-
wünschten Stoffen, insbesondere ein „Verschmutzen,
Verunreinigen“, verstanden. Vor dem Hintergrund einer
Vertragsbestimmung, die sich auf „Kontaminationen
jedweder Art“ bezog, beurteilte die Rsp auch Baurest-
massen, somit bereits im Boden befindliche nach frühe-
rem Abbruch von Gebäude(-teilen) in das Erdreich ge-
langte Materialien, als „Kontaminationen“. Der OGH
wies in dieser Entscheidung auf die Rsp des VwGH
hin, wonach Geländeaufschüttungen mit Baurestmas-
sen als unzulässige „Ablagerung“ zu beurteilen sind,
die nur auf einer Baurestmassendeponie zulässig sind,
weil mit dem Ablagern der Baurestmassen Gefahren für
umweltrelevante Güter verbunden sind. Ein mit Bau-
restmassen durchsetzter Boden sei daher auch wegen
dieser Beschaffenheit als kontaminiert zu bezeichnen
und stelle zumindest im Fall der Entsorgung eine poten-
zielle Umweltgefährdung dar.

In einer weiteren Entscheidung129 sprach der OGH aus,
dass der Begriff der „Kontaminierung“ sehr weit sein
kann. Im konkreten Fall ergäbe sich aus den Vorgesprä-
chen zwischen den Parteien jedoch, dass damit nur die
von einer früheren Tankstelle ausgegangenen Verunrei-
nigungen, nicht auch Baustoffreste einer Garagenan-
lage gemeint waren.

In einer Folgeentscheidung130 definierte der OGH den
Begriff der Kontaminationen dahin, dass er nur solche
mit gesundheits- und/oder umweltgefährdenden Stof-
fen umfasse, nicht hingegen Baureste, die hauptsächlich
aus Ziegelbruch bestanden.

In der jüngsten Entscheidung131 war eine (begrifflich ver-
unglückte) Definition im Kaufvertrag zu beurteilen, wo-
nach sich der Verkäufer verpflichtet hatte, für „Altlasten
im Sinne der §§ 24 und 25 OÖ Bodenschutzgesetz zu
haften“. Verunglückt war der Begriff deshalb, da das
OÖ Bodenschutzgesetz den Begriff „Altlast“ nicht
kennt. Hier wurde diese Haftungszusage des Verkäufers
weit verstanden, da in den Vertragsverhandlungen
nachgefragt wurde, ob in der Nähe der Liegenschaft
früher ein Betrieb oder eineWerkstatt gewesen sei oder
ob die in der Zahnarztpraxis (des Kaufobjekts) angefal-
lenen Materialien ordnungsgemäß entsorgt wurden
und ob auf der Liegenschaft etwas vergraben oder auf-
geschüttet worden sein könnte; deshalb habe dem Ver-
käufer klar sein müssen, dass er auf diese Weise eine
umfassende vertragliche Zusicherung und gewährleis-
tungsrechtliche Haftung übernahm. Dass ihm die Auf-
schüttung mit Bauschutt nicht bekannt war, ändere an
seiner gewährleistungsrechtlichen Haftung nichts.

Für die Vertragspraxis empfiehlt es sich daher – gerade
in Hinblick darauf, dass auch die Vorgespräche, der Ver-
lauf der Vertragsverhandlungen und die Interessenlage
der Parteien in die Auslegung der Haftungsklausel/-aus-
schluss/-zusicherung miteinzubeziehen sind –, bei der
Verfassung von Kontaminierungsklauseln hohe Sorgfalt
walten zu lassen. Aus Sicht des Käufers sollte der Begriff
der Kontamination dahin klargestellt werden, dass auch
Verunreinigungen mit nicht gesundheits- und/oder um-
weltgefährdenden Stoffen, insb mit solchen, deren De-
ponierung höhere Kosten als ein nicht verschmutztes
Erdreich verursacht, miterfasst sind.

Enthält der Kaufvertrag einen Ausschluss der Haftung
des Verkäufers für „eine bestimmte Beschaffenheit
bzw eine bestimmte Verwendbarkeit der Liegen-
schaft“, so umfasst dieser Haftungsausschluss auch Ver-
unreinigungen des Bodens mit nicht gesundheits- und/
oder umweltgefährdenden Stoffen.132

e) Kriegsrelikte, Fliegerbomben

Fliegerbomben (Blindgänger) fallen nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch nicht unter den Begriff der „Kon-
tamination“, sind aber im Allgemeinen ungewöhnliche
Mängel iSd § 923 ABGB.133

f) Sonstige Vertragsklauseln

Die in der Praxis des Öfteren anzutreffende Klausel, wo-
nach die Kaufsache „so verkauft wird, wie sie der Ver-
käufer besessen und benutzt hat bzw zu besitzen und zu
benutzen berechtigt war“, bedeutet keinen wirksamen
Gewährleistungsausschluss.134

Das Fehlen der behördlichen Benutzungsbewilligung
fällt nicht unter den im Kaufvertrag enthaltenen Ge-
währleistungsausschluss für „Baumängel“.135 Dasselbe
gilt für nicht erfüllte Sanierungsauflagen der Baube-
hörde als Rechtsmangel.

Die Auslegung eines vertraglichen Gewährleistungsaus-
schlusses für konkret bezeichnete Sachmängel wird
meist ergeben, dass damit auch das Anfechtungsrecht
wegen eines schuldlos veranlassten Eigenschaftsirrtums
abbedungen ist.136
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129 OGH 9 Ob 40/10p.
130 OGH 3 Ob 200/13b bbl 2014, 129/111 = ecolex 2014, 517 (Wil-

helm) = immolex 2015/18, 59 (Limberg).
131 6 Ob 125/14x Zak 2014/749, 395 = bbl 2015, 39/33 = ecolex

2015/68, 194 = NZ 2015/52, 150.

132 OGH 3 Ob 200/13b bbl 2014, 129/111 = ecolex 2014, 517 (Wil-
helm) = immolex 2015/18, 59 (Limberg).

133 OGH 3 Ob 88/09a ecolex 2009/362, 945 = bbl 2009, 236/192.
134 OGH 3 Ob 530/59 JBl 1960, 492 – fehlende Betriebsanlagen-

genehmigung eines Sägewerks; 6 Ob 653/86 JBl 1987, 383:
„[. . .] sondern ist nur eine nähere Beschreibung des im Vertrag
zuvor beschriebenen Gewährleistungsausschlusses für ein be-
stimmtes Flächenausmaß, einen bestimmten Bau- oder Kultur-
zustand. Kein Gewährleistungsausschluss für das Fehlen des
baurechtlichen Konsenses.“

135 JBl 1987, 383.
136 OGH 8 Ob 98/08g ecolex 2009, 311/105; dazu näher P. Byd-

linski, JBl 1983, 562; Honsell, JBl 1989, 207; vorsichtig Kersch-
ner, JBl 1989, 542.
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In anderen Fällen können Irrtumsbehelfe grundsätzlich
neben Gewährleistungsansprüchen geltend gemacht
werden.137

g) Vermittelnde Vertragslösungen

In der Vertragspraxis werden bisweilen vermittelnde Re-
gelungen getroffen, um die Auffassungsunterschiede
zwischen Verkäufer und Käufer zu überbrücken: Diese
können etwa darin bestehen, dass der Käufer Gewähr-
leistungsansprüche nur insoweit geltend machen kann,
als sie einen bestimmten Mindestbetrag überschreiten.
Zugleich kann auch eine Höchstgrenze eingezogen wer-
den. Bisweilen wird auch eine Teilung der Mangelbehe-
bungskosten zwischen Verkäufer und Käufer nach ei-
nem vertraglich festgesetzten Schlüssel vereinbart. Zu-
gleich kann auch das Thema „neu für alt“138 durch eine
derartige Teilungsvereinbarung gelöst werden.

2. Verzicht auf die Anfechtung oder
Anpassung des Vertrags wegen Irrtums

Die Vertragsteile können im Kaufvertrag auf die Anfech-
tung oder Anpassung eines Vertrags wegen Irrtums im
Vorhinein wirksam verzichten.139 Bei grob fahrlässiger
Veranlassung des Irrtums ist eine Berufung auf den ver-
traglich vereinbarten Vorausverzicht jedoch insbeson-
dere dann sittenwidrig, wenn der Irrende selbst nicht
in der Lage war, die irrtumsrelevanten Umstände recht-
zeitig ausreichend nachzuprüfen.140

Wie bereits erwähnt, können Ansprüche aus Gewähr-
leistung und Irrtumsanfechtung nebeneinander beste-
hen, sodass ein bloßer Gewährleistungsausschluss al-
lein das Recht zur Anfechtung oder Anpassung des Ver-
trags wegen Irrtums nicht ausschließen würde. Aller-
dings kann die Vertragsauslegung im Einzelfall
ergeben, dass der Ausschluss der Gewährleistung für
einen bestimmten Umstand auch einen Verzicht auf
die Irrtumsanfechtung für diesen Umstand beinhaltet,
insbesondere wenn es sich um einen schlicht veranlass-
ten Eigenschaftsirrtum handelt (ausgenommen der be-
treffende Umstand wäre ausdrücklich zugesichert wor-
den).

In der Lit wird die Vertragsklausel, wonach die Parteien
„jede Haftung“ ausschließen, dahin interpretiert, dass
dann auch Irrtumsanfechtung mit ausgeschlossen ist.141

Auf die Anfechtung des Vertrags wegen Arglist kann
grundsätzlich nicht verzichtet werden.142

3. Haftungsausschluss für Mangelschäden
und Mangelfolgeschäden

Vertragliche Haftungsausschlüsse für verschuldete
Schäden – hier: Mangelschäden und Mangelfolgeschä-
den am Kaufobjekt oder im „bloßen Vermögen“ sowie
aus der Verletzung von Aufklärungspflichten – sind
grundsätzlich zulässig,143 soweit sie nicht im Einzelfall
sittenwidrig sind.144

Die Haftung für absichtliche Schadenszufügung kann
niemals abbedungen werden. Nach der Rsp kann eine
Haftungsfreizeichnung nur für einen Schaden aus den
für das Rechtsverhältnis typischen oder wenigstens im
Einzelfall nach dessen besonderen Verhältnissen vo-
raussehbaren Gefahren wirksam erfolgen.145 Ansprü-
che, an welche die Parteien überhaupt nicht denken
konnten, sei es, dass der Schaden aus einer nicht vo-
raussehbaren Gefahrenquelle entstanden ist, sei es,
dass der Schaden auf einem so krassen Verschulden be-
ruht, dass gesagt werden muss, mit einem derartigen
Verhalten könne nach den Erfahrungen des Lebens
nicht gerechnet werden,146 , 147 sind von einemHaftungs-
ausschluss nicht umfasst.

Fraglich ist, ob ein Haftungsausschluss bei grober Fahr-
lässigkeit zulässig ist oder nicht; bei krass grober Fahr-
lässigkeit werden vertragliche Haftungsausschlüsse als
unwirksam angesehen.148 Ein Haftungsausschluss für
Personenschäden ist allerdings auch bei leichter Fahr-
lässigkeit nicht wirksam.149

4. Verzicht auf Anfechtung wegen
Verkürzung über die Hälfte
des wahren Werts

Das Recht zur Anfechtung von Verträgen wegen Verkür-
zung über die Hälfte des wahren Wertes gilt seit der
Handelsrechtsreform auch für Geschäfte zwischen Un-
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137 OGH RIS-Justiz RS0014900.
138 Siehe Karner in KBB4 § 1323 Rz 19 mwN zur Judikatur-Diver-

genz.
139 OGH 6 Ob 83/68 JBl 1969, 147; 7 Ob 272/97v RdW 1998, 453;

8 Ob 98/08g ecolex 2009/105; aA 8 Ob 158/70 SZ 43/123. An-
deres gilt im Anwendungsbereich des KSchG.

140 OGH 6 Ob 714/80 JBl 1984, 200; 8 Ob 98/08g ecolex 2009/
105; 3 Ob 111/09h JBl 2010, 180; 5 Ob 136/12d GesRZ
2013, 156 (J. Reich-Rohrwig).

141 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB4 § 871 Rz 37; P. Bydlinski, JBl
1983, 410 (415) FN 48; P. Bydlinski, JBl 1993, 559 (561 f); vgl
OGH 7 Ob 603/91 SZ 64/190; 8 Ob 654/86 ImmZ 1987, 216,
wo das zutreffende Ergebnis nur mit der Hilfskonstruktion über

§ 872 ABGB gefunden wurde: Rummel in Rummel/Lukas, aaO
Rz 37.

142 Einschränkend Pletzer in Konecny/Schauer, ABGB-ON1.01 § 870
Rz 24; Iro, JBl 1974, 225 (235 f) für den arglistig hervorgerufe-
nen unwesentlichen Irrtum; J. Reich-Rohrwig in Althuber/
Schopper, HdB Unternehmenskauf und Due-Diligence I: Legal2

437.
143 Außerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG.
144 Vgl Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 929 Rz 16 ff und

§ 933a Rz 30; Welser/B. Jud, Gewährleistungsrecht § 933a
ABGB Rz 43 f.

145 OGH 1 Ob 566/79 EvBl 1979/221.
146 OGH RIS-Justiz RS0038178; SZ 70/142; SZ 69/134; 2 Ob 209/

07k – Undichte Deponie (krit Brugger, ecolex 2008, 803 ff).
147 1 Ob 105/08k ecolex 2009, 489/185; 7 Ob 826/76 MietSlg

29.202; Krejci in Rummel/Lukas, ABGB4 § 879 Rz 124, 127.
148 OGH RIS-Justiz RS0016583; RS0038694; RS0016582.
149 OGH 2 Ob 526/93 ZVR 1994, 77 – Schirennen; 1 Ob 400/97y

SZ 71/58; 6 Ob 160/00y JBl 2001, 590; Krejci in Rummel/Lukas,
ABGB4 § 879 Rz 125.
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ternehmern. Allerdings können Unternehmer auf die
Anfechtung wegen Verkürzung über die Hälfte des wah-
ren Werts ohne weiteres vertraglich verzichten.150 , 151

Zwischen Nichtunternehmern kann die laesio enormis
vertraglich nur ausgeschlossen werden, wenn ein Ver-
tragsteil die Kaufsache aus besonderer Vorliebe be-
wusst überzahlt,152 indem er erklärt, die Sache „aus be-
sonderer Vorliebe um einen außerordentlich hohen
Preis zu übernehmen“ oder „wenn er, obgleich ihm
der wahre Wert bekannt war, sich dennoch zu dem un-
verhältnismäßigen Werte verstanden hat“; oder wenn
aus dem Verhältnis der Vertragsteile zueinander zu ver-
muten ist, dass sie einen gemischten (dh entgeltlichen
und unentgeltlichen) Vertrag schließen wollten, oder
wenn sich der eigentliche Wert nicht mehr ermitteln
lässt.153

Die Anfechtung des Vertrags wegen laesio enormis ist
nur bei Wertirrtum möglich. Ausgeschlossen ist die An-
fechtung, wenn der Verkürzte den wahren Wert der Sa-
che kennt.154 Bei bloßen Zweifeln über den Wert der
Sache ist dies nicht der Fall:155

Aus der bloßen Erklärung des Käufers im Kaufvertrag,
den wahren Wert der Kaufsache zu kennen und deshalb
auf die Anfechtung wegen Verkürzung über die Hälfte
zu verzichten, kann nicht ohne weiteres geschlossen
werden, dass dem Käufer der wahre Wert tatsächlich
bekannt war.156 Dafür, dass dem Verkürzten der wahre
Wert bekannt war, ist der andere Vertragsteil beweis-
pflichtig.157

Ist die Kaufsache mangelhaft, ist nach der Rsp für die
Wertrelation nicht vom Wert der mängelfreien Sache
im Verhältnis zum vereinbarten Kaufpreis, sondern
vom Wert der mangelhaften Sache auszugehen.158

Haben die Parteien die Anfechtung wegen Verkürzung
über die Hälfte vertraglich ausgeschlossen, so ist auch

die Anfechtung unter demGesichtspunkt eines gemein-
samen Irrtums über den Wert des Kaufobjekts und da-
mit über die Angemessenheit des Preises unzulässig.159

5. Verkürzung der Gewährleistungsfrist
und der Verjährungsfrist

Die beim Liegenschaftskauf grundsätzlich dreijährige
Verjährungsfrist für Gewährleistungsansprüche kann
durch vertragliche Vereinbarung verkürzt oder verlän-
gert werden.160

Die Gewährleistungsfrist beginnt mit dem Tag der
Übergabe der Kaufsache, bei Rechtsmängeln aber erst
mit dem Tag, an dem der Mangel dem Übernehmer be-
kannt wird.

Eine allzu starke Verkürzung der Gewährleistungsfrist
kann, ebenso wie ein Gewährleistungsausschluss, nach
Lage des Falls sittenwidrig sein, oder es kann dem Ver-
käufer „nach Treu und Glauben“ verwehrt sein, sich auf
den Ablauf der Gewährleistungsfrist zu berufen.161

Die Verjährungsfrist für die Anfechtung oder Anpassung
des Vertrags wegen Irrtums und für Schadenersatzan-
sprüche kann nach allgemeinen Grundsätzen vertrag-
lich nur verkürzt, nicht verlängert werden.162 , 163 Hat al-
lerdings der andere Vertragspartner den Eintritt der
Verjährung arglistig herbeigeführt, so kann der Verjäh-
rungseinrede die Replik der Arglist entgegengehalten
werden.164

Die dreijährige Verjährungsfrist für die Anfechtung des
Vertrags wegen Verkürzung über die Hälfte wird zwi-
schen Unternehmen verkürzt, für Private, die am Ver-
trag beteiligt sind, hingegen nicht verkürzt werden kön-
nen.

J. Ergebnis und Schlussfolgerungen
aus der Sicht des Verkäufers

Will der Verkäufer seine Haftung reduzieren bzw mög-
lichst weitgehend ausschließen, muss er demnach da-
rauf bedacht sein,
* dass er (und auch ein von ihm beauftragter Makler)

dem Käufer richtige Informationen über das Kaufob-
jekt gibt165 und den Energieausweis – soweit gesetz-
lich vorgeschrieben – vorlegt,
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150 § 351 UGB. Der Ausschluss der laesio enormis beim Unterneh-
mensgeschäft mittels AGB wird allerdings als nicht unproble-
matisch gesehen: P. Bydlinski in Harrer/Mader, Die HGB-Re-
form in Österreich, 2005, 61; vgl aber auch Schauer in Krejci,
UGB § 351 Rz 5 mwN.

151 Dies gilt nicht, wenn es sich um ein Vorbereitungsgeschäft zur
Aufnahme einer unternehmerischen Tätigkeit handelt: § 343
Abs 3 UGB.

152 § 935 HS 2 ABGB.
153 Für den Erwerb durch exekutive gerichtliche Versteigerung fin-

det § 934 ABGB gem § 935 letzter HS ABGB keine Anwen-
dung. Zur laesio enormis beim Leibrentenvertrag OGH 1 Ob
515/94 JBl 1994, 825.

154 OGH 3 Ob 520/94; 3 Ob 559/95 ecolex 1996, 15 = SZ 68/152 =
EvBl 1996/8; 4 Ob 147/01y EvBl 2002/2, 27.

155 4 Ob 147/01y EvBl 2002/2, 27.
156 OGH 3 Ob 520/94; 3 Ob 559/95 ecolex 1996, 16 (18) unter Hin-

weis auf 8 Ob 515/90 SZ 68/152 = EvBl 1996/8.
157 OGH 3 Ob 520/94; 3 Ob 559/95 ecolex 1996, 15 (19) = SZ 68/

152 = EvBl 1996/8.
158 Für unbehebbare Mängel: OGH 7 Ob 251/02s JBl 2004, 252

(Riedler, 215, 218 f); für behebbare Mängel: 10 Ob 21/07x JBl
2007, 652 (abl P. Bydlinski) = ZVR 2007/256 (abl Ch. Huber; abl
auch Kosarz, JAP 2007/2008, 239); zust Riedler, JBl 2008, 359.

159 OGH 2 Ob 266/57 HS ErgBd 131.
160 § 933 Abs 1 letzter Satz ABGB.
161 Vgl OGH 2 Ob 2140/96m ecolex 1996, 910 (911) – ein der Arg-

list nahekommender Fall.
162 Verfallsklauseln müssen idR eine mehr als dreimonatige Frist zur

Geltendmachung vorsehen: OGH 8 ObA 252/99p JBl 2000,
397; ecolex 2002, 198; ausnahmsweise kürzere Frist: OGH
9 ObA 166/00b RdW 2001, 40; RdW 2007, 275. Die Frist zur
Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen kann nicht
derart geregelt sein, dass sie vor Eintritt des Schadens abläuft.

163 § 1502 ABGB.
164 StRsp; s M. Bydlinski in Rummel, ABGB3 § 1501 Rz 2 mwN.
165 Dazu A. Reich-Rohrwig, Aufklärungspflichten vor Vertragsab-

schluss 207 ff.
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* dass er alle negativen Eigenschaften (Mängel und
Risken) offenlegt, sodass der Käufer nicht auf die
Mängelfreiheit des Kaufobjekts vertrauen kann,

* wenn „Mängel“ oder nachteilige Eigenschaften vor-
handen sind, dass in den Kaufvertrag eine entspre-
chende, die Erwartungen des Käufers einschrän-
kende Leistungsbeschreibung des Kaufgegenstands
aufgenommen wird,166

* dass sich der Käufer im vorvertraglichen Verhand-
lungsstadium verpflichtet, das Kaufobjekt sachkun-
dig zu prüfen bzw prüfen zu lassen („Due Diligence-
Prüfung“), und der Verkäufer dem Käufer eine solche
Prüfung ermöglicht,

* dass der Verkäufer vermeidet, dem Käufer ausdrück-
liche oder schlüssige Zusicherungen über Eigenschaf-
ten des Kaufobjekts zu machen, und Einigung darü-
ber erzielt wird, dass Zusagen nur wirksam sind, wenn
sie schriftlich vereinbart werden („Schriftformvorbe-
halt“), und dass mündliche und konkludente Zusagen
abbedungen werden.

In Kombination mit einem vertraglich vereinbarten Ge-
währleistungs-, Haftungs- und Anfechtungsausschluss
unter ausdrücklicher Übernahme des Risikos für vom
Käufer ggf unerkannt gebliebene, geheime und unge-
wöhnliche Mängel lässt sich dann seine Haftung mini-
mieren.

Gleichwohl bewirkt eine „Besichtigungsklausel“ keinen
gänzlichen Gewährleistungsausschluss. Nach der Rsp
sind generelle oder weitgehende Gewährleistungsaus-
schlüsse (Verzichte) zudem im Zweifel einschränkend
auszulegen. Um Vertragssicherheit zu erreichen, sollte
die Offenlegung von Mängeln nicht nur mündlich, son-
dern nachweisbar, dh schriftlich, etwa in der Kaufver-
tragsurkunde selbst, erfolgen.

K. Pflichten des Vertragsverfassers
und Treuhänders

Wenn und insoweit Rechtsanwälte und Notare bei Er-
richtung und Abwicklung von Verträgen für beide Ver-
tragspartner tätig werden,167 also „gemeinsame Ver-
tragsverfasser“ sind – nachstehend kurz „Vertragsver-
fasser“ genannt“ –, haben sie die Interessen beider
Teile wahrzunehmen, selbst wenn sie im Übrigen nur
die Bevollmächtigten eines Vertragspartners sind. Wer
ein solches Geschäft übernimmt, tritt somit auch ge-
genüber den Partnern jenes Vertragsteiles, der seine
Dienste ausdrücklich erbittet oder in Anspruch nimmt,
in ein Verpflichtungsverhältnis: Denn er erweckt durch

seine Handlungsweise den Anschein und das Vertrauen,
dass er bei der Ausführung des Geschäfts bedacht sein
werde, beide Vertragsteile vor Nachteilen zu schützen
und für ihre rechtliche Sicherheit zu sorgen. Belehrungs-
und Aufklärungspflichten treffen den als Vertragserrich-
ter einschreitenden Rechtsanwalt oder Notar daher al-
len Vertragspartnern gegenüber.168 Der vertragserrich-
tende Notar hat den Kaufvertragsparteien eine voll-
ständige Rechtsbelehrung zu erteilen und sie auch über
die wirtschaftlichen Auswirkungen des Vertrags und all-
fällige widrige Folgen aufzuklären.169

Nur dann, wenn sich die Parteien über die Vertragsbe-
stimmungen in unabänderlicher Weise geeinigt haben,
sodass der Urkundenverfasser den Vertragsinhalt nur in
die entsprechende juristische Form zu bringen und
schriftlich niederzulegen hat, kommt eine Haftung des
Urkundenverfassers für unterlassene Belehrung über
die Vertragsgestaltung nicht in Frage, weil es nicht seine
Aufgabe ist, auf eine Änderung des abgeschlossenen
Vertrags hinzuwirken.170

Den vertragserrichtenden Notar treffen gegenüber ei-
ner anwaltlich vertretenen Partei Belehrungs- und Auf-
klärungspflichten über die rechtliche Bedeutung und
die wirtschaftlichen Auswirkungen der in Aussicht ge-
nommenen Vertragsbestimmungen nur bei Vorliegen
besonderer Umstände. Dies gilt aber nicht in jenen Fäl-
len, in denen der Notar nicht nur die Vertragsverfas-
sung, sondern auch die treuhändige Abwicklung des
Kaufvertrags über eine Liegenschaft samt Verbüche-
rung übernimmt.171

Wie weit die Aufklärungs- und Belehrungspflicht des
Vertragsverfassers jeweils reicht, hängt von den Um-
ständen des Einzelfalls ab. Wenngleich in einem speziell
gelagerten Fall die Haftung eines Vertragsverfassers,
der die Bodenbeschaffenheit der Kaufliegenschaft nicht
abgeklärt hatte, verneint wurde,172 lässt sich dies mE
nicht verallgemeinern: Denn der Vertragsverfasser hat

Johannes Reich-Rohrwig
Haftungsausschluss bei Liegenschaftskaufverträgen

166 Vgl OGH 7 Ob 562/94 RdU 1996, 88 (Berger): „Nur wenn eine
Vereinbarung über die geschuldeten Eigenschaften des Leis-
tungsgegenstandes fehlt, sind gem §§ 922 ff ABGB die ge-
wöhnlich vorausgesetzten Eigenschaften der Kaufsache maß-
gebend.“

167 Aber auch sonstige, nicht berufsberechtigte Vertragsverfasser:
OGH 6 Ob 282/70 EvBl 1971/178.

168 OGH 10 Ob 47/05 t MietSlg 57.193; 3 Ob 211/01b JBl 2002,
378.

169 OGH 10 Ob 167/00g RdW 2001, 275 mwN; 3 Ob 35/02x RdW
2003/204, 257. Zu den Pflichten des Vertragsverfassers ausführ-
lich Völkl/Völkl, Beraterhaftung2 Rz 7/94 ff.

170 OGH 7 Ob 77/55 SZ 28/57; 7 Ob 534/87 NZ 1987, 284.
171 OGH 3 Ob 233/97d JBl 1998, 446.
172 OGH 8 Ob 174/01y bbl 2002/9, 27: Keine Haftung des ver-

tragserrichtenden Notars, dem der Vorwurf gemacht wurde,
er habe die Absicht des Käufers gekannt und hätte daher auch
die Bodenbeschaffenheit abklären müssen. Dieser Vorwurf
scheitert schon daran, dass der Auftrag an den Notar zur Errich-
tung des Vertrags derartige technische Fragen auch nicht als
Nebenpflichten umfasst. Im Übrigen teilte ein Immobilienmak-
ler des Käufers dem Notar auch mit, dass die Liegenschaft be-
baubar sei. Den Vorschlag des Immobilienmaklers, bei der an
eine Schottergrube angrenzenden Liegenschaft, die vor Ver-
tragsunterzeichnung auch noch von dem Architekten und
dem Baumeister des Käufers besichtigt wurde, eine Probeboh-
rung durchzuführen, griff der Käufer nicht auf. Welche weitere
Aufklärung der technisch nicht sachkundige Notar hätte geben
sollen, ist nicht ersichtlich.
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die für die Vertragsgestaltung relevanten Umstände ab-
zuklären – also sich primär von den Parteien darüber
informieren zu lassen, eventuell eigene Erhebungen
im Grundbuch oder anderen öffentlich zugänglichen
Büchern durchzuführen, um eine ausreichende Informa-
tionsbasis für eine sachgerechte Vertragsgestaltung zu
erlangen. Insb wenn ein Vertragsteil Gewährleistungs-
beschränkungen oder Haftungsausschlüsse wünscht,
hat der Vertragsverfasser den anderen Vertragsteil auf
die für ihn damit verbundenen Nachteile oder Risken
hinzuweisen: Denn der Vertragsverfasser hat ja gemäß
seiner Belehrungspflicht – siehe oben – die Parteien vor
Nachteilen zu schützen und sie über die wirtschaftlichen
Auswirkungen des Vertrags und allfällige widrige Fol-
gen aufzuklären. Um hier einen Interessenausgleich her-
beizuführen und durch einen Haftungsausschluss nicht

einer Partei für sie nicht überblickbare Nachteile vorzu-
schlagen oder zu empfehlen, wird der Vertragsverfasser
oft die Beiziehung von Sachverständigen und die
Durchführung einer Due-Diligence-Prüfung vorschla-
gen müssen, damit die betreffende Partei die Risken
quantifizieren, die Auswirkungen eines Haftungsaus-
schlusses beurteilen und somit sachkundig entscheiden
kann, ob sie der vom Vertragspartner gewünschten Ver-
tragsgestaltung zustimmen soll und will.
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NZ 2015/146

§ 1 Abs 1 NWG
Zufahrtsmöglichkeit zu Almhütte im alpinen Ge-
biet für Erholungszwecke?

1. Soweit die Judikatur zur ordentlichen Benützung
einer Liegenschaft die Zufahrtsmöglichkeit mit einem
Fahrzeug zum Heranbringen von Lebensmitteln und
Haushaltsgegenständen und auch für Einsatzfahr-
zeuge zählt (7 Ob 228/10w), wird darauf abgestellt,
dass das auf der Liegenschaft errichtete oder zu
bauende Haus der Befriedigung des Wohnbedürfnis-
ses der Antragsteller dient (1 Ob 40/86; 8 Ob 543/
91; 3 Ob 183/03p). Dies ist hier aber nicht der Fall.

2. Im Anlassfall befindet sich die Liegenschaft der An-
tragsteller mit der darauf befindlichen 34m2 großen
Almhütte im alpinen Gelände. Die Blockhütte, die we-
der über einen Wasser- noch über einen Stroman-
schluss verfügt, diente ursprünglich der Almbewirt-
schaftung und wird nunmehr ausschließlich zu Erho-
lungszwecken genutzt. Eine geänderte Nutzungs-
möglichkeit wird von den Antragstellern auch durch
die beabsichtigte und von der Baubehörde bereits
bewilligte Sanierung des Daches und den bewilligten
Ausbau des Dachgeschoßes sowie durch den in Aus-
sicht genommenen Einbau einer Photovoltaikanlage
nicht aufgezeigt.

3. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen, für Almhütten
im alpinen Bereich sei es geradezu charakteristisch,
dass diese nicht immer leicht erreichbar seien und
eine Zufahrt oft nichtmöglich sei, weshalb für das not-
leidende Grundstück eine ohnehin vorhandene Zu-
gangsmöglichkeit (ohne Zufahrtsmöglichkeit) ausrei-

che, um Erholungszwecken zu dienen, ist vertretbar
und hält sich im Rahmen des in anderen Fällen ausge-
übten Ermessens (vgl zuletzt 6 Ob 163/13h mwN).

4. Dass die Einräumung eines Notweges zu einer
Wertsteigerung oder besseren Verkaufsmöglichkeit
der Liegenschaft führen würde, mag durchaus zutref-
fen. Ein Anspruchskriterium nach § 1 Abs 1 NWG
stellt dies jedoch nicht dar.
OGH 29. 4. 2014, 9 Ob 12/14a (LG Leoben 5. 2. 2014, 1 R 201/
13w)

ao Revisionsrekurs zurückgewiesen

NZ 2015/147

§ 86 GBG; §§ 1 und 2 LiegTeilG
Gesuchskumulierung zum vollständigen Durchfüh-
ren eines einheitlichen Teilungsplans zulässig

1. Mit der GBNov 2008 wurde § 2 LiegTeilG dahin ge-
ändert, dass ein Plan iSd § 1 LiegTeilG nur zur Gänze
bücherlich durchgeführt werden darf.

2. Der OGH hält ungeachtet der Neufassung des
§ 86 GBG durch die GBNov 2012 an seiner großzü-
gige(re)n Einstellung zur Zulässigkeit der Kumulie-
rung von Eintragungsbegehren in ein und demselben
Gesuch und an der einschränkenden Auslegung des
Kumulierungsverbots fest.

3. Im vorliegenden Fall würde die Annahme eines Ku-
mulierungsverbots bedeuten, dass die grundbücher-
liche Durchführung des Planes an der ausdrücklichen
Anordnung des § 2 Abs 1 Satz 1 LiegTeilG scheitern
müsste.
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