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I. Fragestellung

Ist ein Mangel, sohin die Abweichung der tatsdchlichen von der geschul-
deten Leistung, im Zeitpunkt der Leistungsiibernahme nicht erkennbar, so
spricht man von einem ,verdeckten” (oder ,, verborgenen”) Mangel. Zur Frage,
ob diese Unerkennbarkeit des Mangels Auswirkungen auf Beginn oder Ende
der Gewdhrleistungsfrist hat, ist die Position des Jubilars!) (zumindest bei Mén-
geln an unbeweglichen Sachen) eindeutig, wenn er ausfiihrt:

,Ist die Gewdahrleistungsfrist bereits abgelaufen, besteht vielfach der Irr-
glaube, dass der Mangel dennoch erfolgreich geltend gemacht werden kann.
Auch fiir verborgene Miéngel beginnt bei Bauwerkvertrdgen die Gewihrleis-
tungsfrist mit der Ubernahme der Leistung zu laufen”.

Folgende Fragen sind die Hauptthemen dieser Arbeit:

e Wirkt sich die Unerkennbarkeit des Mangels auf Beginn oder Dauer der
Gewdhrleistungsfrist aus?

e Wann ist tiberhaupt , Unerkennbarkeit” anzunehmen?

@ Ist bei ,Ausdriicklichkeit” die Zusicherung der vom Mangel betroffenen
Eigenschaft anders zu beurteilen, als bei stillschweigend zuges1cherten
oder gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften?

e Kann erganzende Vertragsauslegung fiir diese Thematik genutzt werden?

e [st eine analoge Anwendung der fiir den Rechtsmangel geltenden Rege-
lungen zuléssig?

1) ONORM B 2110 Allgemeine Vertragsbestimmungen fiir Bauleistungen — Werkver-
tragsnorm? (2016) Rz 2205.
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Nebenthemen, wie die Frage, ob diesbeztiglich eine Differenzierung zwi-
schen beweglichen und unbeweglichen Sachen geboten erscheint?), werden im
passenden Kontext ebenfalls erortert.

Aktueller Anlass bei Zusage dieses Themas an die Herausgeber dieser
Festschrift war die OGH-Entscheidung 4 Ob 202/16h vom 20.12.2016. Dort ging
es zentral um die Frage, ob auch beim nicht erkennbaren Sachmangel ohne ab-
weichende Vereinbarung im Einzelfall die Gewahrleistungsfrist des § 933 ABGB
ab Ubergabe oder erst ab Erkennbarkeit des Mangels zu laufen beginnt. Die Ak-
tualitit dieser OGH-E ist unverdndert.

Durch die Verlingerung der Gewahrleistungsfrist ftr bewegliche Sachen
auf zwei Jahre hat sich die praktische Bedeutung der mit dem Phdnomen des
verdeckten Mangels verbundenen Rechtsfragen im Bauvertrag nicht sptirbar
verringert. Die langfristigen, regelmafig zwei oder drei Jahre iibersteigenden
Erwartungen an die Lebensdauer der eingesetzten Materialien verbunden mit in
den letzten 20 Jahren deutlich gesteigerten technischen Anforderungen und er-
hohter Komplexitdt im Baugeschehen haben dazu gefiihrt, dass Maéngel im Zu-
sammenhang mit Bauleistungen zu den héaufigsten Fallen gehoren, in denen
sich die Judikatur mit der Behauptung eines verdeckten Mangels befassen muss.
Jedenfalls haben sie die Paradebeispiele verdeckter Mingel aus der Judikatur,
das waren Viehmingel und Méngel an Kraftfahrzeugen, inzwischen eindeutig
an Bedeutung verdrangt. So steigt die Zahl der Fille, in denen sich der OGH mit
verdeckten Méangeln im Bauvertragsrecht zu befassen hat.

I1. Der Meinungsstand

A. Uberblick

Nach der Judikatur ist die Erkennbarkeit des Mangels keine Vorausset-
zung des Beginns des Fristenlaufs®). Hingegen beginnt bei Zusicherung einer
nicht sofort feststellbaren Eigenschaft und diesbeztiglicher Garantie fiir einen
bestimmten Zeitraum die Gewahrleistungsfrist erst in dem Zeitpunkt zu laufen,
der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestattet*). In zahlreichen Ent-
scheidungen findet sich dieser Rechtssatz ohne die Einschrinkung ,und diesbe-
ziiglicher Garantie fiir einen bestimmten Zeitraum”®).

Ein Teil der Lehre®) folgt dieser Judikatur. Uberwiegend wird dies mit ei-
ner stillschweigenden Verlangerung der Gewihrleistungsfrist begriindet”). An-

2) So etwa Karasek. ONORM B 2110 Rz 2205, sowie ausdriicklich das Berufungsgericht
in dem in FN 49 geschilderten Fall unter Berufung auf SZ 63/37.

3) RIS-Justiz RS0018937; RS0018982.

4) RIS-Justiz R50018909.

5) Vgl in der detaillierten Darstellung der Judikatur unter ILB, insbesondere im Text
bei FN 68, 69, 73 uva.

6) Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht II'* (2015) Rz 376; Ofner in Schwimann/Kodek
(Hrsg), ABGB Praxiskommentar? (2014) § 933 Rz 10; Zichling-Jud in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON' § 933 Rz 10 (Stand 01.01.2016), jeweils mit ausfiihrlicher Darstellung
des Meinungsstandes.

7) Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht II'* (2015) Rz 376 mwN.
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dere Autoren lehnen die Losung iiber eine Vertragsauslegung ab®) und wenden
die fiir Rechtsméngel geltende Regelung, dass die Frist erst ab Kenntnis des
Ubernehmers vom Mangel zu laufen beginnt, analog auf jene Sachméngel an,
die sich typischerweise erst nach Ubergabeg) oder erst nach Fristablauf!®) (Ab-
lauf der ab Ubergabe gerechneten Frist) zeigen.

Dem Standpunkt, dass bereits durch Zusicherung einer bestimmten Eigen-
schaft, sofern diese Zusicherung ,ausdriicklich” erkldrt wird, die Verschiebung
des Beginns der Gewahrleistungsfrist fir den der Zusicherung widersprechen-
den Sachmangel vom Zeitpunkt der Ubergabe auf den Zeitpunkt der Erkenn-
barkeit des Mangels erfolgt, halte ich entgegen, dass es auf die ,, Ausdriicklich-
keit” der Eigenschaftszusage fiir den Fristenlauf nicht ankommt.

In dieser Arbeit wird von mir argumentiert, dass die Eigenschaftszusage
nur fiir die Frage relevant ist, ob Mangelhaftigkeit vorliegt. Eine Verschiebung
des Beginns der Gewéhrleistungsfrist (oder der Dauer der Gewdahrleistungsfrist)
lasst sich nach meinem hier vertretenen Standpunkt nur rechtfertigen, wenn im
Wege einfacher Vertragsauslegung eine Parteienvereinbarung festgestellt wer-
den kann, welche die Anwendung der Dispositivregelung des § 933 ABGB ver-
drangt.

Da mE die Position, wonach nicht die Eigenschaftszusage, sondern aus-
schliefslich die Vereinbarung einer Abweichung von den Regelungen des § 933
ABGB relevant ist, bereits aus vereinzelten Entscheidungen der Judikatur ableit-
bar ist und ich weiters meine, dass der OGH in keinem der von mir durchgear-
beiteten, mehr als 50 Falle mit dieser von mir hier vertretenen Position zu einem

8) Reischauer, Das neue Gewdhrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen Fol-

gen, JB1 2002, 137 (154); P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkom-
mentar zum ABGB* (2014) § 933 ABGB Rz 12; P. Bydlinski, Neues zum neuen Ge-
wahrleistungsrecht, JBI 2005, 681 (690); Wrbka, Gewdhrleistung und geplante Obso-
leszenz (2015) 86ff; Koziol, Obsoleszenzen im &sterreichischen Recht (2016) Rz 133ff;
Zur Rechtslage vor dem GewRAG vgl P. Bydlinski, RAW 1986, 235 (238 f); Reischauer
in Rummel, ABGB® § 933 Rz 3a mwN; Bohler, Grundwertungen zur Mangelriige
(2000) 53f, die dann allerdings — zur Rechtslage vor dem GewRAG - auch beim
nicht erkennbaren Sachmangel eine absolute Frist von drei Jahren ab Ubergabe in
analoger Anwendung der Frist fur unbewegliche Sachen anwendet. Mayrhofer in
Ehrenzweig, Schuldrecht I° 451 wird wohl tiberwiegend den Vertretern der Analogie-
these zugeordnet — die er aber mE nicht ausdriicklich bejaht. Sein zustimmendes Zi-
tat von Gschnitzer in Klang? IV/1 557, der darauf abstellt, dass ,in der Zusicherung
einer Eigenschaft, deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach lingerer Zeit festge-
stellt werden kann, eine stillschweigende Hinausschiebung des Fristenbeginns”
liegt, sohin auf eine vereinbarte Abweichung von der Dispositivregel abstellt, ent-
spricht eher dem Standpunkt der Abweichung vom Dispositivrecht durch still-
schweigende Vereinbarung als der Analogiethese.

9) Reischauer in Rummel, ABGB? § 933 Rz 3a. So auch noch P. Bydlinski, Zum Beginn des
Fristenlaufs im Gewahrleistungsrecht, RAW 1986, 235. Das von den beiden genann-
ten Autoren fiir ihre Losung der Gesetzesanalogie zentrale Argument, andernfalls
wiirde die gesetzliche I—Iaft‘ungsanordnung sinnlos (so Reischauer) bzw der Uber-
nehmer , vollkommen rechtlos” (so P. Bydlinski) gestellt, ibersieht, dass auch bei Er-
kennbarkeit nach dem Ubergabezeitpunkt aber bei noch offener Frist, gerechnet ab
Ubergabe, lediglich die Frist zur Geltendmachung verkiirzt wiirde, ohne dass das
Recht verloren geht. Diesen Mangel der , Analogiethese” vermeidet P. Bydlinski,
wenn er in der Folge nur mehr auf Mangel abstellt, die sich , ihrer Art nach, also ty-
pischerweise, erst nach Fristablauf zeigen”.

10) P. Bydlinski in KBB* § 933 ABGB Rz 12.
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von seinen vorliegenden Entscheidungen abweichenden Ergebnis gekommen
wire, zugleich aber eine nicht auf die Wiedergabe der Leitsdtze beschrénkte
Darstellung der Judikatur sehr anschaulich die Bandbreite dieser Judikatur in
der Verkniipfung einer ,Eigenschaftszusage” mit der Frage des Fristbeginns
zeigt, beginne ich mit einer detaillierten Darstellung der einschlagigen Entschei-
dungen des OGH aus rund 90 Jahren. Dabei werden auch bisher unvertffent-
lichte bzw nur mit ihrer Entscheidungsnummer in den einschlagigen Rechtssat-
zen genannte Entscheidungen referiert.

B. Detaillierte Darstellung der Judikatur

Die erste hier erérterte OGH-E!) aus der langen Kette von Entscheidun-
gen zum ,verdeckten Mangel” ist nach dem Sachverhalt ein Paradebeispiel fiir
die bis heute diskutierte Frage, ob die ausdriickliche Zusicherung einer Eigen-
schaft dann, wenn ihr Fehlen bei Ubergabe nicht oder nur mit sehr erheblichem
Aufwand erkennbar war, Auswirkungen auf den Beginn der Gewdhrleistungs-
frist hat.

In jenem Fall hatte der Verkéufer eines Kraftfahrzeugs (unter anderem) die
,Bruch- und Schweiffreiheit” garantiert. Den gegen den Kaufpreiszahlungsan-
spruch eingewendeten Gewihrleistungsanspruch, weil (unter anderem) der
rechte und linke Zylinder gebrochen waren'?), hielten alle drei Instanzen fiir un-
beachtlich.

Der OGH bestitigte ausdriicklich die Rechtsansicht des Berufungsgerichts,
dass die Tatsache allein, dass das Fehlen bestimmter Miingel zugesichert wurde, ohne
ausdriickliche Festsetzung einer Garantiefrist, die gesetzliche Gewdhrleistungsfrist zu
verlingern nicht imstande war. Ebenso wenig wenn es sich um Mingel handelte, die
nicht sofort wahrzunehmen waren. Dem muss zugestimmt werden, weil sonst der
Gesetzeszweck, die Geltendmachung von Gewihrleistungsmdngeln im allgemeinen Ver-
kehrsinteresse auf eine kiirzere Zeit zu beschrinken, vereitelt wiirde”. Dies unter aus-
driicklicher Ablehnung der von Ehrenzweig'®) vertretenen, gegenteiligen Posi-
tion, dass die ausdriickliche Vereinbarung einer lingeren Gewdhrleistung nicht
erforderlich sei, wenn der Verduflerer die Haftung fiir eine Eigenschaft tber-
nahm, deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach lingerer Zeit festgestellt wer-
den konnte.

Die in SZ IX/210 ausdriicklich abgelehnte Position Ehrenzweigs'), wurde
in der Folge'®) von der Judikatur tibernommen. In der iberwiegenden Mehrheit
der Entscheidungen, die auf diese Thematik eingehen, erfolgte dies so, dass zu-
nachst der Grundsatz, die Erkennbarkeit des Mangels beim Sachmangel sei kei-
ne Voraussetzung des Beginns des Fristenlaufs, betont und dann die vorgenann-
te Ausnahme von diesem Grundsatz referiert wurde. Dabei féllt auf, dass diese

11) Ob III 366/27 vom 20.04.1927, SZ 1X/210.

12) Soweit sich dies aus dem wiedergegebenen Sachverhalt und seiner Darstellung in
der Literatur rekonstruieren lasst, nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist wegen vor-
handener Schweifindhte im Motor.

13) System des &sterreichischen allgemeinen Privatrechts II/1: Das Recht der Schuld-
verhaltnisse (1920) § 323 IV /3d (Seite 213f).

14) Ebenso Gschnitzer in Klang? IV /1 557.

15) Zunichst iiber den Umweg der Ubernahme der Position Piskos, soweit dieser Ehren-
zweig folgt - siehe dazu gleich in der folgenden OGH-E SZ 26/282.
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Ausnahme in keinem der von mir durchgearbeiteten Judikate's) dazu gefiihrt
hat, dass der OGH tatsdchlich nach Ablauf einer ab Ubergabe berechneten Ge-
wahrleistungsfrist den Gewahrleistungsanspruch zuerkannt hat. Trotz Beibehal-
tung dieser durchgangigen Bezugnahme auf den genannten Grundsatz') in na-
hezu allen Entscheidungen und Referat der genannten Ausnahme in vielen Fal-
len, zeigt die genauere Lektlire dieser umfangreichen Judikatur doch eine ge-
wisse Bandbreite der Argumentation, die zugleich die Basis der in dieser Arbeit
dargestellten Lésungsanséitze bildet.

Nach dem Sachverhalt in 5Z 26/282'%) war eine trachtige Nutzkuh gekauft
worden, die erst mehr als sechs Wochen nach dem Tag der Ubergabe kalbte.
Dass diese Kalbin aufgrund eines organischen Defekts eine so geringe Milchleis-
tung erbrachte, dass sie als Nutztier unbrauchbar war, konnte erst nach Ablauf
der sechswochigen Gewéhrleistungsfrist des § 933 ABGB festgestellt werden. Da
daher auch die auf Gewéhrleistung gesttitzte Klage kurz (weniger als vier Wo-
chen) nach Ablauf dieser Gewahrleistungsfrist eingebracht worden war, wies
das Erstgericht die Klage ab. Die Oberinstanzen gaben den dagegen gerichteten
Rechtsmitteln nur insoweit Folge, als die Entscheidung aufgehoben und dem
Erstgericht die Feststellung aufgetragen wurde, ob eine bestimmte Milchlei-
stung beim Kaufabschluss bedungen und eine damit verbundene (stillschwei-
gende) Vereinbarung des Inhaltes anzunehmen sei, dass die Gewé&hrleistungs-
frist erst im Zeitpunkt des Kalbens zu laufen beginne. Dies unter Berufung auf
Pisko®), der insoweit Ehrenzweig folgt, als er aus der ausdriicklichen Zusiche-
rung einer bestimmten Eigenschaft eine stillschweigende Vereinbarung der Ver-
schiebung des Beginns der Gewahrleistungsfrist ableitet.

16) Das waren iiber 50 Entscheidungen aus rund 90 Jahren. Dabei schliefie ich natiirlich
nicht aus, dass ich die eine oder andere Entscheidung tibersehen habe. Auch habe
ich Entscheidungen nicht berticksichtigt, die mir nur im Leitsatz ohne Sachverhalt
zuganglich waren und in denen auch der Leitsatz nur den vorgenannten Grund-
satz, allenfalls mit seiner Ausnahme, enthielt, ohne dass erkennbar war, ob der Ge-
wihrleistungsanspruch im konkreten Fall durch diese Ausnahme vor der Verfris-
tung bewahrt worden war und erfolgreich geltend gemacht werden konnte. Stand
dieser Arbeit ist der 31.05.2018.

17) Konsequent ist der OGH auf Basis dieser Position Ehrenzweigs geblieben, auch wenn
er dafiir in den ersten diesbeziiglichen Entscheidungen nicht Ehrenzweig, sondern
Pisko und in der Folge Gschnitzer zitiert — wenngleich mit jenen Stellen, an denen
sich diese beiden Autoren ausdriicklich auf Ehrenzweig berufen.

18) 2 Ob 528/53 vom 18.11.1953.

19) In Klang II' 581. Dort hélt Pisko zunéchst fest: ,Die kurzen Fristen des § 933 erfahren
auch dann keine Verlingerung, wenn der Mangel wéhrend des Laufes der Frist
nicht hervor kommt und nach der Sachlage gar nicht hervorkommen kann” (S 577).
Nach Erlduterung, dass der Beginn der Gewéhrleistungsfrist durch Vereinbarung
verschoben werde kénne und dass diese Vereinbarung ,nicht gerade ausdriicklich
getroffen werden miisse” (S 581) differenziert Pisko danach, ob die Freiheit der Sa-
che von bestimmten Méangeln oder ob eine Eigenschaft zugesichert sei und fiihrt
aus: ,, Die blofse — keine Fristangabe enthaltende — Zusicherung der Freiheit der Sa-
che von bestimmten Méangeln bertihrt weder die Dauer noch den Beginn der gesetz-
lichen Fristen” (unter Zitat von SZ IX/210). Dann féahrt er fort: ,Dagegen liegt in der
Zusicherung einer Eigenschaft, deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach lingerer
Zeit festgestellt werden kann, eine stillschweigende Hinausschiebung des gesetz-
lichen Fristbeginns auf den Zeitpunkt, in dem das Fehlen der zugesicherten Eigen-
schaft feststeht oder wahrscheinlich wird” (unter Zitat der in SZ IX/210 abgelehn-
ten Position Ehrenzweigs).
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Nach meinem Verstdndnis deshalb, weil die Unerkennbarkeit im Zeit-
punkt der Ubergabe beiden Vertragsparteien bewusst ist. Das leite ich im
vorliegenden Fall aus dem Sachverhalt ab. Dies ergibt sich mE auch aus dem
von Ehrenzweig gebildeten Beispiel, dem wiederum Pisko folgt. Schon in dieser
Entscheidung kam es dem OGH fiir die Frage der Fristverschiebung mE nicht
primér auf die Zusage der Eigenschaft an. Denn dass beim Verkauf einer Kal-
bin als Nutztier eine Milchleistung gewohnlich vorausgesetzt und daher ver-
einbart sei, die sie als Nutztier brauchbar macht, lie8 sich aus dem festgestell-
ten Sachverhalt mit einfacher Vertragsauslegung wohl unmittelbar ableiten.
Nahe liegt es nach dem von mir in dieser Arbeit vertretenen Standpunkt, dass
es dem OGH auf die Feststellung jener Vereinbarungsinhalte ankam, aus denen
sich eine stillschweigend getroffene Vereinbarung iiber die Abweichung von
§ 933 ABGB ableiten lasst, die der OGH im bloflen Umstand, dass diese Eigen-
schaft Vertragsinhalt geworden (sohin zugesichert war) nicht erkennen
konnte. )

Auf diesen speziellen Fall des Viehmangels, in dem es nahe lag, aus der
Zusicherung einer Eigenschaft zugleich die stillschweigende Vereinbarung der
Verschiebung des Beginns der Gewéhrleistungsfrist abzuleiten, blieb diese Posi-
tion der Judikatur (jedenfalls zundchst) beschrdnkt. Denn in 1 Ob 169/58%) war
ein Fall zu beurteilen, in dem statt des zugesagten neuen Motors blof3 ein gene-
raliiberholter Motor in den LKW der Kldgerin eingebaut worden war. Das Beru-
fungsgericht hielt die Wandlungsklage fiir fristgerecht und fiihrte aus (Zitat
nach dem Text der OGH-E):

,Da erst die fachkundige Zerlegung des Motors durch einen Fachmann Klarheit
in der Frage, ob neuer oder generaliiberholter Motor, hitte schaffen kinnen, sei das
Fehlen der von der Kligerin behaupteten Eigenschaft als ein verborgener, geheimer
Mangel anzusehen, sodass die Frist zur Geltendmachung des Gewdihrleistungsan-
spruchs erst vom Tage der Kenntnis des geheimen Mangels zu laufen begonnen habe.”

Der OGH verwarf diese Rechtsansicht und hielt dem Berufungsgericht
entgegen:

Jnsoweit die Klage Gewihrleistungsanspriiche geltend macht, ist entgegen der
Meinung des Berufungsgerichtes die sechsmonatige Frist fiir die Geltendmachung sol-
cher Anspriiche nicht gewahrt, weil sie nicht erst vom Tage zu laufen beginnt, da die
Kligerin ... vom Mangel, das ist der Tatsache, dass der vom Beklagten gelieferte Motor
kein neuer Motor, sondern ein ,altes Modell” gewesen sei, Kenntnis erhielt, sondern,
wie das Gesetz sich unmissverstindlich ausdriickt, vom Tage der Ablieferung der Sache
.. Es entscheidet also der Zeitpunkt der kirperlichen Ubergabe. Der Beginn des Laufes
der Gewiihrleistungsfristen wird nicht dadurch hinausgeschoben, dass im angegebenen
Zeitpunkt der Ablieferung die Entdeckung des Mangels noch nicht moglich war
(Gschnitzer bei Klang? IV 552f)".

Mit der von Gschnitzer ebendort (auf Seite 557, unter Ubernahme der Posi-
tion Ehrenzuweigs) vertretenen Meinung: ,Dagegen liegt in der Zusicherung einer
Eigenschaft, deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach léngerer Zeit festgestellt
werden kann, eine stillschweigende Hinausschiebung des gesetzlichen Fristbe-

20) Diese OGH-E ist in keinem der drei von mir oben (FN 3 und FIN 4) zum Thema ver-
deckter Mangel genannten Rechtssitze RIS-Justiz RS0018909, RS0018937 und
RS0018982 angefiihrt, sondern (gemeinsam mit 5 Ob 222/70) in einem eigenen
Rechtssatz RIS-Justiz RS0018993.

21) OGH vom 14.05.1958.
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ginns auf den Zeitpunkt, der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestattet”
befasste sich der OGH in dieser Entscheidung nicht. Meines Erachtens ganz zu
Recht. Denn wiéhrend es in den von Gschnitzer und Ehrenzweig gebildeten Beispie-
len beiden Vertragsparteien bei Vertragsabschluss offensichtlich bewusst war,2)
dass ein Mangel an der zugesicherten Eigenschaft innerhalb der (dort) sechswochi-
gen Gewahrleistungsfrist nicht erkennbar werden konnte, sodass die stillschwei-
gende Vereinbarung der Abweichung von der Dispositivnorm mit guten Griinden
vertretbar war, fand sich im jetzt gegenstdndlichen Sachverhalt des verkauften Mo-
tors kein Anhaltspunkt fiir eine solche stillschweigende Zusicherung. Das ent-
spricht meiner in dieser Arbeit vertretenen Position, dass die Zusicherung der vom
verdeckten Mangel betroffenen Eigenschaft fiir sich allein genommen den Beginn
der Gewahrleistungsfrist nicht verschiebt und eine solche Verschiebung erst eintre-
ten kann, wenn eine privatautonome Vereinbarung hinzutritt, welche die Disposi-
tivnorm des § 933 ABGB verdrangt — mag dies auch stillschweigend erfolgen.

In SZ 39/7%) ging es darum, ob fiir eine Dachfolie die Zusicherung der
Haltbarkeit flir dieselbe Dauer wie fiir ein Presskiesdach (zumindest fiinf Jahre)
erfolgt sei. Der OGH bejahte dies, bestdtigte aber die Abweisung der vor Ablauf
dieser flinf Jahre auf Gewahrleistung gestiitzten Klage. Da im konkreten Fall die
erste Erkennbarkeit des verfahrensgegenstdndlichen Mangels mehr als sechs
Monate vor Klagseinbringung lag (obgleich eine Frist von fiinf Jahren noch of-
fen war), sei fiir den Klager auch dadurch nichts gewonnen, dass in der Zusi-
cherung einer nicht sofort feststellbaren Eigenschaft die Hinausschiebung des
gesetzlichen Fristenbeginnes auf den Zeitpunkt, der das Erkennen des Mangels
mit Sicherheit gestatte, folge.

Diese (ausdriickliche) Haltbarkeitszusage legte der OGH ,,nach Treu und
Glauben” aus und setzte fort:

~Denn in der Zusicherung dieser nicht sofort feststellbaren Eigenschaft lag nur
die Hinausschiebung des gesetzlichen Fristenbeginnes auf den Zeitpunkt, der das
Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestattete (vgl Klang®> zu § 933 ABGB 557
[Anm 71]). Eine Vereinbarung des Inhaltes, dass ein allfilliger Mangel ohne Riicksicht
auf den Zeitpunkt seines Hervorkommens und seiner Erkennbarkeit innerhalb einer
Frist von mindestens fiinf Jahren geltend gemacht werden konne, kann aus den festge-
stellten Auflerungen bei Vertragsabschluss keinesfalls abgeleitet werden.”

Der OGH legte hier — wie gerade der Verweis auf Gschnitzer belegt — der
ausdriicklichen Eigenschaftszusage den weiteren stillschweigenden Erklarungs-
wert bei, dass der Beginn der Gewihrleistungsfrist verschoben, nicht jedoch die
Dauer dieser Frist verldangert sei. Der OGH blieb sohin im Rahmen einfacher
Vertragsauslegung, sodass von einer erginzenden Vertragsauslegung, welche
die sonst anwendbare Dispositivnorm verdrangt, in dieser OGH-E keine Rede
sein kann?!). Vielmehr stellte der OGH ausdrticklich auf die , feststellbaren Au-

22) Auch wenn dieser Umstand dem Verkdufer nur bewusst sein musste, so durfte der
Kéaufer der Kuh als redlicher Erkldrungsempfanger doch davon ausgehen, dass der
Verkdufer seine Eigenschaftszusage mit diesem Wissen abgegeben hatte und durfte
sie daher auch so - als stillschweigende Verschiebung des Beginns der Gewahrleis-
tungsfrist - verstehen.

23) 8 Ob 365/65 vom 18.01.1966.

24) So aber Graf, Vertrag und Vernunft (1997) 211, der diese OGH-E (und die sie bestéti-
genden Folgeentscheidungen) daher unzutreffend als ,Beispiel fiir eine Verdrin-
gung an und fiir sich anwendbaren Gesetzes durch die Vertragsergdnzung” nennt.
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Berungen bei Vertragsabschluss”, sohin auf den konkret feststellbaren Partei-
willen ab.

In 8 Ob 34/68%) ging es erneut um eine trdchtige Kalbin. Der OGH
wiederholte im Hinblick auf die sechswidchige Gewdhrleistungsfrist, dass die
Gewihrleistungsfrist erst zu laufen beginne, wenn ein sicheres Erkennen des
Mangels moglich sei. Dies wiederum unter Verweis auf Ehrenzweig und Gschnit-
zer, sohin auf jene Position, die auf das Vorliegen einer stillschweigenden Ver-
einbarung der Verschiebung des Beginns der Gewéhrleistungsfrist abstellt?).
Auf den erkennbaren Parteiwillen musste der OGH in diesem Fall nicht einge-
hen. Fiir den gegensténdlichen Aufhebungsbeschluss gentigte es, dass noch
Feststellungen fehlten, ob tiberhaupt ein Mangel vorliege. Denn hier ging es um
ein gegeniiber der Trichtigkeitszusage allenfalls (das war noch festzustellen)
verspitetes Abkalben und den deshalb wegen erhdhter Fiitterungskosten ohne
Milchertrag geltend gemachten Schadenersatzanspruch.

Ebenso fithrte der OGH?) in Abweisung eines Schadenersatzanspruchs
wegen nicht ordnungsgemafer Fiihrung eines Gewahrleistungsprozesses, in dem
es im Wesentlichen darum ging, ab wann die sechswochige Gewéahrleistungsfrist
fiir die Geltendmachung eines angeborenen Charaktermangels eines verkauften
Pferdes geltend gemacht werden miisse, aus, dass in der Zusicherung einer be-
stimmten Eigenschaft der Sache, deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach lan-
gerer Zeit festgestellt werden kann, eine stillschweigende Hinausschiebung des
gesetzlichen Fristbeginns auf den Zeitpunkt, der das Erkennen des Mangels mit
Sicherheit gestattet, anzunehmen sei. Das war im vorliegenden Fall jedoch nur in-
soweit relevant, als mit dieser vertretbaren Rechtsansicht ein auf die Verspatung
der Einbringung der Gewihrleistungsklage gestiitzter Schadenersatzanspruch ab-
gewiesen wurde, ohne dass gepriift wurde, ob diese behauptete Verspatung iber-
haupt ursichlich fiir den Prozessverlust des Klagers gewesen war. Einem Ge-
wihrleistungsanspruch hat daher die vom OGH referierte Position der Verschie-
bung des Fristbeginns auch in diesem Fall nicht zum Erfolg verholfen.

Die in RIS-Justiz RS0018909 zitierte Entscheidung 7 Ob 288 /74%) lasst sich
wohl nur insoweit auf die Thematik der Auswirkungen der Erkennbarkeit des
Mangels auf den Fristenlauf beziehen, als der OGH am Ende seiner Begrtindung
meinte, dass fiir den einen Zahlungsanspruch einklagenden Architekten nichts
gewonnen sei, wenn man den von den Beklagten erhobenen Einwand als Wand-
lungsanspruch qualifiziere, da dieser Wandlungsanspruch nach Meinung des
OGH berechtigt sei. Denn aus dem Sachverhalt kénnte man ableiten, dass dieser
Einwand im Zeitpunkt seiner Erhebung schon verfristet war. Das blieb aber in
dieser Entscheidung offen, da der OGH (mit ausfiihrlicher Begriindung) davon
ausging, dass Nichterfiillung des Architektenvertrages vorlag und die Beklagten
die Verweigerung der Zahlung auf den (nach Ansicht des OGH berechtigten)
Einwand der Nichterfiillung des Vertrages durch den Architekten stiitzten.

In der in RIS-Justiz RS0018982 zitierten Entscheidung 3 Ob 92/76%) hatte
sich der Revisionswerber in seiner Wiederaufnahmsklage darauf berufen, dass
er iiber die Beschaffenheit der gegenstandlichen Tischrechner getéduscht worden

25) OGH vom 13.02.1968.

26) Siehe insbesondere im Text bei FIN 121 und FIN 122.
27) 50b 222/70 vom 11.11.1970.

28) OGH vom 19.12.1974.

29) OGH vom 11.08.1976.
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war und im Zeitpunkt des Ersturteils nicht hatte wissen konnen, dass die Gerite
zum Rechnen nicht zu verwenden seien. Wegen der in diesem Fall relevanten
irrtumsrechtlichen Thematik kam es vor dem OGH auf die Erkennbarkeit des
Mangels nicht mehr an, sodass sich der OGH darauf beschrénkte, unter Beru-
fung auf Gschnitzer auszufiihren, dass die ~Préaklusivfristen des § 933 ABGB
schon mit der Ablieferung (der kérperlichen Ubergabe) der Sache [beginnen]...,
was hier bedeuten wiirde, dass die Gewdahrleistungsfrist bei Erhebung der
Wiederaufnahmsklage langst verstrichen war”.

Ebenso kam es in der in RIS-Justiz RS0018982 zitierten Entscheidung 1 Ob
800/76%) auf die Erkennbarkeit des Mangels am gegenstdndlichen PKW nicht
an. Denn der OGH nahm eine (vereinbarte) Garantiezusage an, bei der der Be-
ginn des Laufs der Garantiefrist datumsméfiig festgelegt war und kam - unter
Anwendung der Unklarheitenregel des § 915 ABGB — zum Ergebnis, dass nach
dem Inhalt der abgegebenen Garantieerklarung die Gewahrleistungsfrist nach
Ablauf der Garantiefrist noch in voller Lange zur Verfligung stehen sollte.

In 1 Ob 782/793!) hatte ein Kiihlpult infolge Verwendung nicht geeigneter
Materialien Méngel, die bei Ubergabe (jedenfalls fiir den Laien) nicht erkennbar
waren. Der OGH betonte, dass die Erkennbarkeit des Mangels keine Vorausset-
zung des Fristenlaufes sei. Nach Betonung der , Absicht des Gesetzes, die ver-
schuldensunabhédngigen Gewahrleistungsanspriiche im Interesse der Verkehrs-
sicherheit auf relativ kurze Zeitrdume zu beschrianken”, fiihrte er weiters aus:
.Es bediirfte jedenfalls einer konkreten Vereinbarung der Parteien, die grund-
sdtzlich dispositive Gewahrleistungsfrist ... zu erstrecken”. Der OGH erorterte
ausfiihrlich die mit einer massiven Verlangerung des Zeitraums der Haftung fiir
gewahrleistungsrechtliche Anspriiche verbundene Rechtsunsicherheit und Risi-
koerh6hung fiir den Ubergeber. Dennoch ging es im Ergebnis — ausweislich des
Sachverhalts und der Erdrterungen des OGH iiber die (im vorliegenden Fall
streitige) Ermittlung des Zeitpunkts des Fristbeginns im Sinne des § 933 ABGB -
um den Beginn der Gewihrleistungsfrist. Der OGH verneinte eine Abweichung
von der Ankniipfung an den Zeitpunkt der Ubergabe und beurteilte die Ge-
wahrleistungsanspriiche daher als verfristet.

Die Entscheidungen 1 Ob 615/80%2), 5 Ob 552, 553/81%) und 2 Ob 553,
554/83%) erwdhne ich nur zur Vollstandigkeit der Darstellung der in RIS-Justiz
RS0018909, RS0018937 und RS0018982 zitierten Judikatur. In der erstgenannten
Entscheidung stellte der OGH klar, dass auch bei einer Eigentumswohnung die
dreijahrige Gewahrleistungsfrist mit der korperlichen Ubergabe und nicht erst
mit der biicherlichen Umschreibung begann. In der zweitgenannten Entschei-
dung unterwarf der OGH Installationsarbeiten, die im Ergebnis zur Herstellung
einer Heizungsanlage fithrten, der dreijahrigen Gewdhrleistungsfrist, deren
Lauf der OGH mit Vollendung des Werks beginnen liefs. In der drittgenannten
Entscheidung stellte der OGH klar, dass beim Sachmangel § 933 ABGB den Be-
ginn des Fristenlaufes an die Ablieferung der Sache ankniipfe, ohne dass das
Gesetz nach der Art des Mangels differenziere. Verdeckte Mangel spielten in
diesen Fallen keine Rolle.

30) OGH vom 19.01.1977.
31) OGH vom 09.01.1980.
32) OGH vom 12.11.1980.
33) OGH vom 28.04.1981.
34) OGH vom 17.01.1984.
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In SZ 55/151%) fiihrte der OGH aus, dass verborgene Méngel, die der so-
fortigen Riigepflicht nach § 377 UGB nicht unterliegen, keineswegs iiber die in
§ 933 ABGB bestimmten Gewihrleistungsfristen hinaus geltend gemacht wer-
den kénnten. Nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts sei es fiir den Frist-
ablauf gleichgtiltig, ob der Mangel wahrend des Laufes der Frist hervorkam.
Nur bei der Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft des Kaufgegenstandes,
deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach lingerer Zeit festgestellt werden
kénnte, schiebe sich der Beginn der Gewdhrleistungsfrist auf den Zeitpunkt
hinaus, der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestatte. Unter Umstanden
kénne allerdings eine vertragliche Verldngerung der gesetzlichen Gewéhrleis-
tungsfrist in Betracht kommen, wenn der Mangel nach der Sachlage wahrend
des Laufes der Frist gar nicht hervorkommen konnte. Dies konne auch schliissig
durch die Einrdumung einer Garantiefrist zum Ausdruck kommen. Eine derarti-
ge besondere Gewihrleistungsabrede (unechter Garantievertrag) liege im vor-
liegenden Fall nicht vor. Es kam sohin auch in diesem Fall zu keiner Verldnge-
rung der Gewéhrleistungsfrist, weil eine entsprechende vertragliche Vereinba-
rung nicht festgestellt werden konnte. Ein Hinausschieben des Beginns des Fris-
tenlaufs auf den Zeitpunkt, ab dem der Mangel festgestellt werden konnte,
spielte deshalb im vorliegenden Fall keine Rolle, weil die dafiir vorausgesetzte
,Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft des Kaufgegenstandes”, die der
OGH hier offensichtlich als ausdriickliche Zusicherung versteht, ebenfalls nicht
vom Sachverhalt gedeckt war.

In SZ 55,/159%) stellte der OGH klar, dass es im vorliegenden Fall , gleich-
giiltig [sei], ob der Mangel geheim war, weil eine gegenteilige bestimmte Eigen-
schaft nicht zugesichert war”. Dass sich der Lauf der Gewdéhrleistungsfrist
durch die fehlende Erkennbarkeit des Mangels bei Ubergabe verandere, wird
daher eingeschrénkt auf den Fall einer ,Zusage” jener Eigenschaft, die vom
Mangel betroffen ist. Das kann mE nur in dem Sinne gemeint sein, dass die
 Ausdriicklichkeit” der Zusage fiir ihre allfdllige Relevanz fiir die Gewahrleis-
tungsfrist gefordert wird. Denn dass die Zusage der Eigenschaft (sei es aus-
driicklich, schliissig, aufgrund der gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften
der Sache etc) bereits erforderlich ist, damit tiberhaupt ein Mangel vorliegt, war
auch in diesem Fall selbstverstidndlich.

In 5 Ob 57/82%) ging es um die Wasserversorgungsanlage einer Wohn-
hausanlage, deren Drucksteigerungsanlage nach den Anforderungen der ein-
schldgigen ONORM deutlich zu klein dimensioniert war, und die daher auch
nur ,weniger als ein Viertel der erforderlichen Leistung” erbringen konnte.
Nach den Feststellungen war ,die mangelhafte Kapazitit der Wasserversor-
gungsanlage im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (gemeint: der einzelnen
Kaufer der Wohneinheiten) nicht erkennbar gewesen”. Der OGH teilte die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass auch bei ,geheimen Miéngeln” der
Lauf der Gewihrleistungsfrist mit der korperlichen Ubergabe der Sache beginnt
und keine ,, Hinausschiebung” der Frist dadurch eintritt, dass im Zeitpunkt der
Ubergabe der Sache die Entdeckung des Mangels noch nicht moglich gewesen
sei. Da es noch an genauen Feststellungen fehlte, wann die tatsachliche Uberga-

35) 7 Ob 604 /82 vom 14.10.1982.
36) 7 Ob 622/82 vom 28.10.1982.
37) OGH vom 18.01.1983.
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be erfolgt war, hatte das Berufungsgericht dem Erstgericht aufgetragen, diesen
Zeitpunkt prézise festzustellen. Denn die bisherige Feststellung ,,Herbst 1977
reiche nicht aus, um zu priifen, ob bei Einbringung der Klage am 26.09.1980 die
dreijahrige Gewdhrleistungsfrist noch offen gewesen sei.

Vereinzelt blieb der Standpunkt des OGH?®), fiir die Verschiebung des Be-
ginns der Gewihrleistungsfrist alternativ auf die Zusicherung einer bestimmten
Eigenschaft oder auf die fehlende Erkennbarkeit des Mangels im Ubergabezeit-
punkt abzustellen®). Doch auch hier folgerte der OGH bereits daraus, dass ab
Erkennbarkeit des Mangels der gelieferten Weinféasser die Gewéhrleistungsfrist
verstrichen war, den Verlust der Gewéahrleistungsanspriiche.

In 5 Ob 2/83%) konnte sich der OGH mit der Begriindung begnitigen, dass
auch bei Liegenschaften die Fristen des § 933 ABGB bei Sachméngeln mit der
physischen Ubergabe zu laufen beginnen und dass die Erkennbarkeit des Man-
gels keine Voraussetzung flir den Beginn des Fristenlaufs sei. Denn - abwei-
chend von der Rechtsansicht des Berufungsgerichts — meinte der OGH, dass be-
reits bei Ubergabe die , duflere Beschaffenheit der Sache” auf Mangel schliefen
lieB, sodass es nicht darauf ankam, ob deren Tragweite bereits erkennbar war.
Daher lag nach Meinung des OGH kein verdeckter Mangel vor.

In 8 Ob 579/86%) stellte der OGH klar, dass durch Anbringung von Etiket-
ten, die auf eine technische Norm verweisen, keine , echte Garantie” begriindet
wiirde. Das sei vielmehr die , bei Kaufvertrdgen haufig vorkommende , Garantie-
zusage” ... worin gewdhnlich nicht mehr als die ausdriickliche Ubernahme der
an sich w1rksamen Gewdhrleistungspflichten oder deren Erweiterung oder Ver-
langerung zu erblicken ist”. Auch das Vorbringen, dass den gelieferten Leitern
auch , geheime Méngel” anhafteten, konnte nach Meinung des OGH zu keinem
fiir die Beklagte giinstigeren Ergebnis fiihren, ,weil die auch fiir den Handelskauf
geltende Gewidhrleistungsfrist des § 933 ABGB ... bei Sachmingeln ab dem Zeitpunkt
der ,Ablieferung” also mit dem Zeitpunkt, in dem der Erwerber die Sache tatsichlich er-
hilt, beginnt, ... und die Erkennbarkeit des Mangels keine Voraussetzung fiir den Be-
ginn des Fristenlaufs darstellt ..., der Lauf der Gewihrleistungsfrist somit auch bei ge-
heimen Mingeln mit der korperhchen Ubergabe der Sache und nicht erst im Zeitpunkt
der Erkennbarkeit des Mangels beginnt”.

Auf die Thematik der Verschlebung des Beginns der Gewahrlelstungsfnst
bei ausdriicklicher Eigenschaftszusage in Verbindung mit einem bei Ubergabe
nicht erkennbaren Mangel ging der OGH in diesem Fall nicht ein.

In 2 Ob 510/87%2) ging es um die mangelnde Tragfahigkeit der Decken ei-
nes Hauses, auf die bei Ubergabe kein dufSerer Hinweis bestand. Der Verkdufer
hatte ausdriicklich die Haftung tibernommen, dass der Kaufgegenstand ,frei
von verborgenen Mangeln” sei. Die Unterinstanzen wiesen das Gewdhrleis-

38) 10b 823/82 vom 12.01.1983.

39) So wortlich in dieser OGH-E: ,,Nur bei Zusicherung einer bestimmten Eigenschaft,
oder dann, wenn deren Vorhandensein oder Fehlen erst nach liangerer Zeit festge-
stellt werden kann, schiebt sich der Beginn der Gewdhrleistungsfrist auf den Zeit-
punkt hinaus, der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestattet” — wobei in
den in dieser OGH-E dafiir zitierten Entscheidungen und Literaturstellen diese bei-
den Voraussetzungen kumulativ gefordert werden, sodass die Annahme eines blofs
redaktionellen Versehens (,oder” statt ,und”) naheliegt.

40) OGH vom 06.03.1984.

41) OGH vom 09.10.1986.

42) OGH vom 29.09.1987.
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tungsbegehren ab, weil sie diese Zusage nur auf Rechtsméngel bezogen, daher
den festgestellten Sachmangel einem vereinbarten allgemeinen Haftungsaus-
schluss fiir Sachmingel unterstellten und weil ein allfalliger Gewdhrleistungs-
anspruch (bei Fristberechnung ab dem Tag der Ubergabe) verfristet sei. Der
OGH gab dem Aufhebungsantrag Folge, trug weitere Feststellungen zur Frage
auf, ob die vorgenannte, ausdriickliche Haftungsiibernahme tatsachlich nur
Rechtsméngel oder auch Sachméngel betreffen sollte und fithrte (unter Zitat von
Vorjudikatur) zur Fristenfrage aus, es

wird auch die Parteiabsicht hinsichtlich des Umfanges dieser Haftung zu erfor-
schen und darauf Bedacht zu nehmen sein, dass bei Zusage bestimmter Eigenschaften ei-
ner Sache der Verkitufer auch im Falle des vereinbarten Ausschlusses der Gewiihrleistung
haftet. In diesem Fall wire auch der Einwand des Beklagten beziiglich des Ablaufes der
Gewdhrleistungsfrist zu behandeln, da auch diese Frage im derzeitigen Verfahrensstadium
noch nicht abschliefend beurteilt werden kann. Bei Zusicherung einer nicht sofort fest-
stellbaren bestimmten Eigenschaft beginnt nimlich der Lauf der Gewihrleistungsfrist erst
in dem Zeitpunkt, in dem der Mangel mit Sicherheit erkannt werden kann”.

Das ist mE ein klarer Hinweis darauf, dass es bei der Beurteilung der Ei-
genschaftszusage darauf ankommt, ob die Parteien beabsichtigten, mit dieser
Zusage zugleich die Dispositivregelung des § 933 ABGE — sei es hinsichtlich des
Beginns oder der Dauer der Gewihrleistungsfrist — zu dndern. Denn dass die
Tragfahigkeit des Daches im vorliegenden Fall eine zugesicherte Eigenschaft
war, bedurfte keiner weiteren Erhebung in erster Instanz. Erst wenn die vom
OGH aufgetragenen Erhebungen zum Ergebnis kdmen, dass die Haftungstiber-
nahme fiir verborgene Méngel auch Sachméngel erfassen sollte, konnte sich die
vom OGH gestellte Frage nach der ,Parteiabsicht hinsichtlich des Umfanges
dieser Haftung” stellen. Ein Mehr oder Weniger an Gibernommener Haftung
liegt aber gerade darin, dass durch privatautonome Vereinbarung der von der
Dispositivnorm durch Festlegung von Beginn und Dauer der Gewdhrleistungs-
frist festgelegte Haftungsumfang insgesamt verandert wird. Eine solche Verdn-
derung erfolgt auch ohne Verldngerung der Gewdéhrleistungsfrist, wenn ihr Be-
ginn hinausgeschoben wird, da durch eine solche Verschiebung des Fristbeginns
insgesamt die Zeitperiode verlédngert wird, in welcher der Ubergeber flir Ge-
wiihrleistungsméngel, sohin verschuldensunabhangig, haftet.

In der in RIS-Justiz RS0018982 zitierten Entscheidung 3 Ob 535/87%) war
die Gewihrleistungsklage deshalb rechtzeitig, weil sie innerhalb von drei Jahren
ab Bezug des vom Mangel betroffenen Hauses eingebracht worden war. Diesen
Zeitpunkt beurteilte der OGH als relevanten Ubergabezeitpunkt fiir den Beginn
des Fristenlaufs, sodass es auf die Méglichkeit, diesen Mangel bei Ubergabe zu
entdecken, nicht ankam.

Die Klage auf Riickzahlung des Kaufpreises fiir einen mit Didthylenglykol
versetzten Wein war nicht nur in beiden Unterinstanzen, sondern auch vor dem
OGH#) erfolgreich. Der Einwand der Verfristung des Gewdhrleistungsan-
spruchs scheiterte jedoch nicht an der Unerkennbarkeit des Mangels im Zeit-
punkt der Ubergabe, sondern daran, dass die tatsichliche Ubergabe nicht — wie
das der Beklagte vermeint hatte — mit Konkretisierung der Weinsorten, sondern
erst mit Ausfolgung des Weines an den Kldger (nach Erledigung der zollamt-
lichen Formalitdten etc) erfolgt war.

43) OGH vom 16.12.1987.
44) 8 Ob 677/88 vom 22.02.1990.
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Bei einem Bauwerkvertrag mit mangelhaften Fenstern und Aufientiiren war
nach dem Sachverhalt streitig, ob es sich um verdeckte Méngel handelte oder
nicht. Der OGH®) fiihrte aus, dass die dreijahrige Gewahrleistungsfrist auch fiir
Arbeiten an unbeweglichen Sachen gilt und diese Frist mit Ablieferung der Sache
zu laufen beginne. Der Beginn des Laufes der Gewihrleistungsfrist werde nicht
dadurch hinausgeschoben, dass in einem angegebenen Zeitpunkt die Entdeckung
des Mangels noch nicht moglich war. Auf die Frage, ob ein verdeckter Mangel
liberhaupt vorlag und — was wohl in der Folge zu priifen gewesen wére — ob es
eine ausdriickliche Eigenschaftszusage gab, die vom Mangel betroffen war, muss-
te der OGH jedoch nicht eingehen. Denn im vorliegenden Fall liefs sich eine ,, Ver-
besserungszusage” des Gewdhrleistungspflichtigen feststellen, die einen allenfalls
sonst eingetretenen Ablauf der Gewéhrleistungsfrist verhinderte.

Die Entscheidung eines verstirkten Senats in 1 Ob 536/90%) wird priméar
fiir den Durchbruch der inzwischen durch das GewRAG in § 933a Abs 1 ABGB
normierten vollen Konkurrenz zwischen Gewahrleistung und Schadenersatz zi-
tiert¥). Doch hat sich in dieser Entscheidung der OGH auch ausfiihrlich mit
dem Fristenlauf bei verborgenen Mangeln befasst und weist darauf hin, dass die
Judikatur ,allerdings stets in Féllen von Viehmiéngeln oder der Bemingelung
beweglicher Sachen unter Berufung auf Gschnitzer ... bei Zusicherung bestimm-
ter Eigenschaften, die erst ldngere Zeit nach der Ablieferung festgestellt werden
konnten, den Beginn der Gewahrleistungsfrist bis zu dem Zeitpunkt, der das Er-
kennen des Mangels mit Sicherheit gestattet, hinausgeschoben [hat]; auch eine
(stillschweigende) vertragliche Verldngerung der gesetzlichen Gewéhrleistungs-
frist konne in Betracht kommen, sofern der Mangel nach der Sachlage wahrend
der Frist gar nicht hervorkommen konnte”.

Das scheint der OGH im Falle von Méngeln, die in , langer Frist” geltend
zu machen sind, was im Entscheidungszeitpunkt nur fiir unbewegliche Sachen
galt, anders zu sehen, wenn er weiter ausfiihrt:

»Die Argqumente, die fiir eine Hinausschiebung des Fristbeginnes sprechen, wie
etwa die Besonderheiten bei trichtigem Vieh oder jahreszeitlich bedingten Erscheinun-
gen (z.B. Frost), konnen wohl bei der kurzen (sechsmonatigen) Frist ins Treffen gefiihrt
werden, nicht aber auch bei der dreijiahrigen Frist im Zusammenhang mit unbeweg-
lichen Sachen bzw Arbeiten an solchen”.

Daraus zu folgern, dass sich bei Gewdhrleistungsanspriichen fiir unbe-
wegliche Sachen, dartiber hinaus durch die Verldngerung der Gewahrleistungs-
frist auf zwei Jahre bei beweglichen Sachen durch das GewRAG, die Diskussion
iiber eine Verschiebung des Beginns der Gewdhrleistungsfrist bei verdeckten
Méngeln ertibrigt und sich daher diese Diskussion auf Viehmédngel mit ihrer
sechswochigen Gewihrleistungsfrist beschrankt*), liegt mE nahe??). Doch letzt-

45) 7 Ob 727/87 vom 21.12.1987.

46) OGH vom 07.03.1990.

47) Teils ist sie auch nur in diesem Teil abgedruckt — vgl etwa ecolex 1990, 279.

48) Dert im Sinne der Judikatur beschrankt auf landwirtschaftliche Nutztiere und allen-
falls auch beschrankt auf Krankheiten, sodass sonstige Sachméangel eines Tieres die-
ser kurzen Frist nicht unterliegen etc — siehe die Nachweise zum Meinungsstand
etwa bei Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 933 Rz 7 (Stand 01.01.2016).

49) Das Berufungsgericht in dem zu 2 Ob 124/02b ergangenen Aufhebungsbeschluss des
OGH vom 24.03.2004 hat den verstarkten Senat in der vorgenannten OGH-E 1 Ob
536/90 (SZ 63/37) fiir unbewegliche Sachen genau so verstanden. In jenem Fall hatte
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lich kam es in dieser OGH-E nicht auf diese Unterscheidung zwischen kurzen
und langen Gewéhrleistungsfristen an, da die behaupteten Maéngel bereits mehr
als drei Jahre vor Klagseinbringung erkennbar geworden waren, sodass auch im
Sinne der bisherigen Judikatur®®) der Gewdéhrleistungsanspruch verfristet war
(wenngleich der OGH beide Argumente, sohin die lange Frist und die Erkenn-
barkeit mehr als drei Jahre vor Klagseinbringung anftihrt).

In SZ 63/17151) befasste sich der OGH mit den Folgen eines verdeckten
Mangels, weil das Berufungsgericht die Zulassigkeit der Revision damit begriin-
det hatte, dass der ,Frage des Beginnes der Gewahrleistungsfrist bei Sachmén-
geln (ohne dass eine besondere Zusicherung erfolgt sei), deren Vorhandensein
im Ablieferungszeitpunkt und wahrend der Garantiefrist nicht oder nur auf
vollkommen unwirtschaftliche Weise festgestellt werden kdnne, im Hinblick auf
die in letzter Zeit vertretenen abweichenden Lehrmeinungen fiir die Rechtsent-
wicklung erhebliche Bedeutung zukomme”.

Der OGH folgte dieser Einschidtzung tiber die Zuldssigkeit der Revision.
Den vom OGH geteilten Standpunkt der Lehre®) sowie einzelne der oben
wiedergegebenen Entscheidungen fasste der OGH dahingehend zusammen,
dass ,der in § 933 Abs 1 ABGB fiir Sachméngel an den Tag der Ablieferung der
Sache gekniipfte Beginn der Gewéhrleistung nicht dadurch hinausgeschoben
[werde], dass in diesem Zeitpunkt die Entdeckung des Mangels noch nicht még-
lich war”. Anschliefend referierte er die gegenteilige Lehrmeinung>), deret-
wegen das Berufungsgericht die Revision zugelassen hatte, und lehnte sie insge-
samt wie folgt ab:

das Erstgericht einen verdeckten, bei Ubergabe nicht erkennbaren Mangel (die ver-
wendete Grundierung unterlag einem hydrolytischen Abbauprozess) angenommen
und die binnen drei Jahren ab Erkennbarkeit des Mangels eingebrachte Klage als
fristgerecht beurteilt. Das Berufungsgericht hat die Gewahrleistungsklage als verspa-
tet beurteilt, , weil nach der Entscheidung des verstdrkten Senates S7 63/37 der Ge-
wihrleistungsfristenlauf bei unbeweglichen Sachen auch bei verborgenen Mangeln
immer mit der Ubergabe beginne. Die Abnahme der Arbeiten der Beklagten sei am
22.11.1993 erfolgt, die am 27.11.1996 beim Erstgericht eingelangte Klage sei somit
nach Ablauf der Verjahrungsfrist erhoben worden, weshalb sich der Klager nicht
mehr auf die Gewihrleistung berufen kénne” (Zitat nach Wiedergabe der BerufungsE
in der OGH-E). Der OGH befasste sich mit diesen divergierenden Rechtsansichten
der Unterinstanzen nicht. Er hob das Berufungsurteil auf, da aus seiner Sicht zur Be-
urteilung der ebenfalls geltend gemachten Verletzung einer Warnpflicht noch Fest-
stellungen zu treffen waren, ob fiir die Beklagte ,als Fachmann die Untauglichkeit
des verwendeten Stoffes fiir Schwimmbéder bei vertragsgeméfer Vorlage eines Oster-
reichischen Priifzeugnisses erkennbar gewesen wére”. Ebenso wie das Berufungsge-
richt versteht Karasek (ONORM B 2110, Rz 2205) den OGH in SZ 63/37. Die beiden
von Karasek weiters zitierten OGH-E 2 Ob 535/90 (dazu gleich im Folgenden) und
8 Ob 59,/12b (siehe dazu im Text bei FN 71) decken mE jedoch nicht den Standpunkt,
dass der Ansatz einer Verschiebung des Beginns der Gewiéhrleistungsfrist, wenn eine
ausdriickliche Eigenschaftszusicherung erfolgt, deren Verletzung im Ubergabezeit-
punkt nicht erkennbar sei, auf unbewegliche Sachen keine Anwendung finde.

50) Die schon bisher und auch in der Folge bei Erérterung einer Verschiebung des Be-
ginns der Gewiahrleistungsfrist durch den Sonderfall der ausdriicklichen Eigen-
schaftszusage nicht unterschieden hat, ob der unerkennbare Mangel an einer be-
weglichen oder an einer unbeweglichen Sache aufgetreten war.

51) 2 Ob 535/90 vom 10.10.1990.

52) Gschnitzer in Klang? IV /1 553.

53) Mayrhofer in Ehrenzuweig, Schuldrecht I® 451; P. Bydlinski, RAW 1986, 235ff und Rei-
schauer in Rummel, ABGB?, § 933 Rz 3a.
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~Dem vermag der erkennende Senat nicht zu folgen. Die klare Anordnung des
§ 933 Abs 1 ABGB iiber den Beginn des Laufes der Gewdihrleistungsfrist bei Sachmiin-
geln unterscheidet zwischen erkennbaren und nicht erkennbaren Mingeln nicht; der
Gesetzeswortlaut spricht eindeutig fiir die Richtigkeit der oben wiedergegebenen Recht-
sprechung”.

Weder entsprdche es ,der Natur der Sache” den Fristenlauf erst ab Er-
kennbarkeit des Mangels zu priifen, noch sei eine analoge Anwendung der Re-
gelung iiber den Beginn des Fristenlaufes bei Rechtsméangeln moglich, ,weil
eine planwidrige Regelungsliicke offenbar nicht vorliegt”.

Auch eine teleologische Reduktion der Regelung tiber den Fristenlauf bei
Sachmingeln sei abzulehnen. Auch dies ist mE vollig zutreffend, weil auch die
teleologische Reduktion das Vorliegen einer Liicke, das ist das planwidrige Feh-
len einer Ausnahmevorschrift, welches die Materialien zum GewRAG gerade
verneinen, voraussetzt>?).

Unter Betonung, dass flir Sachméangel der ,, durch den Tag der Ablieferung
bestimmte Beginn der Gewdihrleistungsfrist aber nicht schon dadurch allein
hinausgeschoben wird, dass in diesem Zeitpunkt die Erkennung des Mangels
noch nicht moglich war”, sah sich der OGH nicht veranlasst, von seiner standi-
gen Rechtsprechung abzugehen, wonach ,bei Zusicherung einer nicht sofort
feststellbaren Eigenschaft die Gewdhrleistungsfrist erst in dem Zeitpunkt zu
laufen beginnt, der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestattet, weil in
derartigen Fallen regelméfsig ein (zumindest stillschweigendes) Abgehen der
Vertragsteile von der dispositiven Regelung des Gesetzes anzunehmen ist”.

Auch hier ist davon auszugehen, dass der OGH nur auf eine ,ausdriick-
liche” Zusicherung abstellt. Zugleich verstehe ich diese Betonung einer konkre-
ten Vereinbarung, welche die dispositive Regelung des § 933 verdrédngt, als An-
satz fiir den von mir in dieser Arbeit vertretenen Standpunkt, dass es in Wahr-
heit nicht auf die Zusicherung der , Eigenschaft” ankommt, sondern auf den Er-
klarungsinhalt dieser Zusicherung unter dem Aspekt, ob die Vertragsparteien
mit Vereinbarung dieser Zusicherung zugleich von der dispositiven Fristenrege-
lung des § 933 ABGB abweichen wollten.

Auch in diesem Fall blieb der Gewéhrleistungsanspruch erfolglos, weil die
(ausdriickliche) Zusicherung, aus der man ein Abgehen von der gesetzlichen
Gewdhrleistungsfrist hétte ableiten konnen, nicht vorlag.

In einem weiteren Fall*), liefs der OGH den von den Unterinstanzen wegen
eines vereinbarten Gewaihrleistungsausschlusses abgelehnten Gewaihrleistungs-
anspruch bereits an seiner Verfristung scheitern. Die zugesagte Eigenschaft war,
dass dieses Bild von einem bestimmten Maler stammte — was in Wahrheit nicht
zutraf. Der Sachverhalt riickt diesen Fall zwar durchaus in die Ndhe der bei
Ubergabe unerkennbaren Miéngel. Der OGH ging jedoch auf diese Thematik
nicht ein und fiihrte zur Verfristung des Gewahrleistungsanspruchs nur aus:

... Aass nach nunmehr gesicherter Rechtsprechung ... auch bei geheimen Min-
geln die Gewihrleistungsfrist mit der kdrperlichen Ubergabe der Sache und nicht erst
im Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels in Lauf gesetzt wird. Der Mangel lag be-
reits bei Ubergabe des Bildes an den Ersteher vor. Von einem stillschweigend vereinbar-

54) Vgl zur teleologischen Reduktion als Liickenfiillung nur Franz Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982) 480 und mit ihm die hA.
55) 7 Ob 603/91 vom 19.12.1991.
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ten Hinausschieben des gesetzlichen Fristbeginnes auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit
des Mangels kann keine Rede sein. Die Kligerin hitte daher gegeniiber dem Ersteher
aus dem Titel der Gewihrleistung keine Riickabwicklungspflicht getroffen. Es eriibrigen
sich sohin Erwiigungen iiber die Zulissigkeit des Ausschlusses der Gewihrleistung.”

Zutreffend stellte der OGH in dieser Entscheidung nicht darauf ab, ob eine
bestimmte Eigenschaft zugesichert worden sei. Daher ist mE die Schlussfolge-
rung konsequent, dass es vielmehr darauf ankommt, ob (allenfalls zugleich)
eine das Dispositivrecht modifizierende Vereinbarung - mag sie auch still-
schweigend erfolgt sein — getroffen wurde.

Eine mehr als sechs Monate nach Ubergabe eines PKWs eingebrachte Ge-
wahrleistungsklage, die im Wesentlichen auf das Verschweigen eines Vorscha-
dens des verkauften PKWs und die Angabe eines unrichtigen Kilometerstands
gestiitzt war, beurteilte der OGH®) als verfristet. Beide Mangel waren zwar bei
Ubergabe nicht erkennbar, doch betonte der OGH, dass , die Frist zur Geltend-
machung von Sachméngeln ... auch dann von der Ablieferung an zu laufen [be-
ginnt], wenn sie bei Ubergabe der Sache nicht erkennbar waren”. Lediglich
wenn die Verkduferin , die Unfallfreiheit bzw eine bestimmte Fahrleistung gar-
antiert hitte”, hitte die Gewéhrleistungsfrist erst mit dem Zeitpunkt der siche-
ren Erkennbarkeit des Mangels zu laufen begonnen. Das war im vorliegenden
Fall nicht erwiesen. Hier lag nach dem Sachverhalt zwar eine ausdriicklich zu-
gesicherte Eigenschaft, ndmlich ein bestimmter Kilometerstand, vor. Doch auch
wenn dies der OGH nicht erértert, geht er doch eindeutig davon aus, dass die
auf Zusicherung einer Eigenschaft beschrankte Zusage, selbst wenn sie aus-
driicklich erfolgt, fiir sich allein nicht ausreicht, um die Dispositivregel des § 933
ABGB zu indern. Anders — nach dem Verstdndnis des OGH - offenbar bei einer
echten Carantieerklirung, deren Inhalt dann zwar ebenfalls auszulegen ist, die
aber typisch nicht nur die Haftung fiir das Vorliegen bestimmter Eigenschaften
regelt, sondern auch von den dispositiven Regelungen des Gewihrleistungs-
rechts (im Regelfall hinsichtlich der Dauer der verschuldensunabhéangigen Haf-
tung, aber auch zur Frage, in welchem Zeitpunkt der Mangel vorliegen muss,
sodass auch eine Regelung tiber einen vom Gesetz abweichenden Beginn der
Gewihrleistungsfrist denkbar ist) abweicht.

In einem Zuriickweisungsbeschluss belie es der OGH?) bei der Feststel-
lung, dass der Beginn des Laufes der Gewihrleistungsfristen auch nicht da-
durch hinausgeschoben werde, dass im angegebenen Zeitpunkt der Ablieferung
die Entdeckung des Mangels noch nicht moglich war. Ein naheres Eingehen auf
die Frage, ob eine ausdrtickliche Eigenschaftszusage erforderlich sei, konnte
sich der OGH schon deshalb ersparen, weil die Unerkennbarkeit des Mangels
im Zeitpunkt der Ubergabe nicht festgestellt worden war.

Auch bei einer auf Gewihrleistung und Schadenersatz gestiitzten Klage
wegen einer mangelhaften Sanitér- und Garagenentliiftungsanlage kam es letzt-
lich vor dem OGH3) nicht auf die Frage an, ob der Mangel verdeckt und da-
durch der Beginn der Gewdhrleistungsfrist verschoben worden sei. Vielmehr
vermisste der OGH noch Feststellungen zum tatsachlichen Zeitpunkt der Uber-
gabe, weshalb er die Entscheidung des Berufungsgerichts authob.

56) 1 Ob 545/92 vom 18.03.1992.
57) 7 Ob 1585/94 vom 05.10.1994.
58) 1 Ob 573/95 vom 22.11.1995.
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Bei einer Zahlungsklage fiir gelieferte Baumaterialien, die jedoch nicht
vom Lieferanten einzubauen waren, sodass die sechsmonatige Gewdhrleis-
tungsfrist Anwendung fand, beurteilte der OGH?*) den Einwand der Gewihr-
leistung als verfristet. Der Beginn des Laufes der Gewahrleistungsfristen werde
grundsatzlich nicht dadurch hinausgeschoben, dass im Zeitpunkt der Abliefe-
rung die Entdeckung des Mangels noch nicht moglich war. Die Erkennbarkeit
des Mangels sei grundsatzlich keine Voraussetzung des Beginnes des Fristenlau-
fes. Allfallige Gewé&hrleistungsansprtiche, die sich aus nicht innerhalb der sechs-
monatigen Frist ab Ablieferung der Baumaterialien beim Beklagten gertigten
Maéngeln ergeben konnten, seien daher verfristet und konnten der Werklohn-
klage nicht mit Erfolg entgegen gehalten werden. Dazu zitierte der OGH zu-
stimmend SZ 63/171 mit ausdriicklicher Ablehnung der teilweise widerspre-
chenden Lehre, ging aber auf die Thematik einer Fristverlangerung wegen ver-
deckten Mangels nicht weiter ein.

In 8 Ob 2350/96p%) ging es nur um das im ersten Teil des RS0018982 ge-
nannte Thema des Beginns der Gew#hrleistungsfrist mit kérperlicher Ubergabe.
Dazu stellte der OGH Kklar, dass diese Ubergabe bei Aufnahme der Nutzung des
Werkes durch den Werkbesteller anzunehmen sei. Unerkennbare Méngel spiel-
ten nach dem wiedergegebenen Sachverhalt hier keine Rolle.

In 1 Ob 2005/96a%) ging es um mangelhafte Bautischlerarbeiten. Die ver-
fahrensgegenstdndlichen Mangel (Verwendung einer anderen Lasur und einer
anderen Furnierung als vereinbart) waren dem Laien nicht erkennbar. Das Beru-
fungsgericht hielt die geltend gemachten Gewahrleistungsanspriiche trotz Un-
erkennbarkeit der Méngel fiir verfristet. Auch der OGH hielt eine Berufung auf
die beiden vorgenannten Méngel wegen Ablaufs der dreijahrigen Gewdhrleis-
tungsfrist ab Ubergabe fiir verfristet. Dementsprechend beschrénkte er die nach
seinem Aufhebungsbeschluss noch in erster Instanz zu treffenden Feststellun-
gen auf die Berechnung einer Preisminderung fiir andere (im Urteil ndher be-
schriebene) Mingel, bei denen wegen fortgesetzter Verbesserungsversuche die
Verfristung noch nicht eingetreten war.

In SZ 70/202¢2) hatte der Beklagte gegen die Zahlungsklage (unter ande-
ren Griinden) eingewendet, dass die in seiner Kanzlei installierte Software feh-
lerhaft und fiir seine betrieblichen Zwecke nicht oder kaum geeignet sei. Er sei
deshalb vom Vertrag zuriickgetreten. Streitig war im flir unsere Fragestellung
relevanten Bereich, ob die Leistung bereits vor Abschluss der Einschulung abge-
liefert war. Diesfalls ware der Einwand der Gewdhrleistung verfristet. Die
Unterinstanzen gaben der Zahlungsklage im Wesentlichen Folge. Das Beru-
fungsgericht fithrte aus, dass die Gewahrleistungsfrist bei Sachméngeln ab der
vollstindigen Ablieferung laufe. Der Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels
sei nach herrschender Ansicht nicht mafigeblich. Blofs nach Zusicherung einer
bei Ablieferung nicht feststellbaren Eigenschaft werde der Fristbeginn kraft kon-
kludenter Parteiendisposition auf jenen Zeitpunkt verlegt, ab dem eine Mangel-
wahrnehmung mit Sicherheit méglich sei. Hier sei daher der Zeitpunkt der Er-
kennbarkeit gertigter Mangel nicht entscheidungswesentlich.

59) 7 Ob 2129/96f vom 17.07.1996.

60) OGH vom 30.01.1997.
61) OGH vom 25.02.1997.
62) 50b504/96 (5 Ob 505/96) vom 14.10.1997.



558 Rudolf Lessiak

Der OGH gab dem Aufhebungsbegehren Folge. Er betonte, dass der er-
kennende Senat den allgemeinen rechtlichen Erdrterungen des Berufungsge-
richts zu den Voraussetzungen des Fristenlaufs bei Sachméngeln nicht ent-
gegentrete. Sie entsprichen der stindigen Rechtsprechung des OGH. Danach
komme es, soweit nicht eine besondere Sacheigenschaft zugesichert wurde,
nicht auf die Erkennbarkeit des Mangels an. Allein auf dieser Grundlage kénne
jedoch noch nicht abschlieBend beurteilt werden, ob der Beklagte allenfalls vor-
handene Softwareméngel tatsdchlich verspéatet geltend gemacht hatte.

Der OGH fiihrte aus:

,Sollte dem Beklagten die behauptete Softwareeigenschaft einer 100 %-igen Daten-
konvertierung zugesichert worden sein, so wire die Gewihrleistungsfrist ab der Erkenn-
barkeit des Fehlens einer solchen Eigenschaft, jedenfalls aber nicht vor vollstindiger Ablie-
ferung des Programms, in Gang gesetzt worden.”

Schlieflich kam der OGH zum Ergebnis, dass noch Feststellungen erfor-
derlich seien, um das Vorliegen der ,vollstandigen Ablieferung” zu beurteilen
und hielt fest:

, Wiire eine fiir die Programmbedienung ausreichende Einschulung des Kanzlei-
personals des Beklagten tatsichlich am 13. Juli 1985 beendet gewesen, ware damit die
vollstindige Ablieferung erfolgt und dadurch die Gewdihrleistungsfrist in Gang gesetzt
worden. Nur unter dieser Voraussetzung wire der im Hauptprozess einredeweise gel-
tend gemachte Gewihrleistungsanspruch nach dem Inhalt der Erdrterungen im ange-
fochtenen Urteil verfristet: Ob eine filr die Programmbedienung ausreichende Einschu-
lung des Kanzleipersonals des Beklagten bereits am 13. Juli 1985 beendet war, steht in-
des noch nicht fest, weil das Berufungsgericht die Beweisriige des Beklagten in diesem
Punkt unerledigt lief. Sollte sich herausstellen, dass die Software erst zu einerm be-
stimmten Zeitpunkt nach dem 13. Juli 1985 vollstindig abgeliefert wurde, kdnnten die
festgestellten und dann allenfalls rechtzeitigen Mangelriigen des Beklagten das einrede-
weise Wandlungsrecht doch perpetuiert haben.”

Dass die Vertreter des Standpunktes, die Unerkennbarkeit des Mangels ver-
schiebe den Beginn der Gew#hrleistungsfrist auf den Zeitpunkt der Erkennbar-
keit, diese OGH-E als Beleg fiir diesen Standpunkt zitieren®), ist nachvollziehbar.
Denn das scheint aus dieser OGH-E im erstzitierten Textblock auch tatsdchlich zu
folgen — sofern man dem Nachsatz ~jedenfalls aber nicht vor vollstandiger Ablie-
ferung des Programms” nicht die Bedeutung beimisst, die er dann (ausweislich
des Folgezitats) auch hatte. Denn danach kam es nicht mehr darauf an, ob mit Ab-
schluss der Einschulung des Personals die behaupteten Méngel auch erkennbar
geworden wiren. War mit Abschluss dieser Einschulung die Ablieferung erfolgt,
so war damit der Lauf der Gewéhrleistungsfrist in Gang gesetzt und daher bei Er-
hebung des Einwands verfristet — ohne dass den Ausfiihrungen des OGH zu ent-
nehmen ist, ob es darauf ankime, ab wann nach Abschluss dieser Einschulung
der Mangel tatséchlich erkennbar wurde bzw erkannt worden war.

Auch dass der OGH den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Frist-
beginn ausdriicklich ,nicht entgegentritt” legt den Schluss nahe, dass es fiir die
Verschiebung des Fristbeginns nicht blof auf die ausdrtickliche Zusicherung ei-
ner Eigenschaft ankomme, sondern darauf, ob die getroffene Vereinbarung -
mag dieser Vereinbarungsinhalt auch von der Eigenschaftszusage mitumfasst
sein — nicht nur die Zusage der Eigenschaft, sondern auch die Veranderung der

63) Vgl etwa P. Bydlinski in KBB* § 933 ABGB Rz 12.
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Dispositivnorm umfassen sollte, sodass (wie dies das Berufungsgericht aus-
flihrt) der ,Fristbeginn kraft konkludenter Parteiendisposition”, sohin zwar
schliissig, aber dennoch kraft Vereinbarung, gegeniiber dem in der Dispositiv-
norm vorgesehenen Zeitpunkt der Ubergabe verschoben werde.

In 1 Ob 231/98x%4) konnte nach dem Sachverhalt eine ,Eigenschaftszu-
sage” keine Rolle spielen. Denn der Mangel der gegenstandlichen Motorrepara-
tur lag darin, dass die Kolbenringe falsch in den Motor eingebaut worden wa-
ren. Der OGH verneinte einen aus der fehlerhaften Motorreparatur abgeleiteten
Gewdhrleistungsanspruch. Denn dieser ,ware zufolge § 933 Abs 1 ABGB
verfristet. Nach stdndiger Rechtsprechung (zuletzt SZ 70/202 mwN; RIS-Justiz
RS0018982) wird die Gewdhrleistungsfrist bereits mit der kdrperlichen Uberga-
be in Gang gesetzt. Der Beginn des Laufs der Gewdhrleistungsfrist wird auch
nicht dadurch hinausgeschoben, dass die Entdeckung des Mangels im Zeit-
punkt der Ablieferung noch gar nicht moglich war.”

Auch aus dieser Entscheidung wird mE im Ergebnis klar, dass fiir die Ver-
schiebung des Beginns der Gewahrleistungsfrist eben mehr vorliegen muss, als
eine besonders gravierende Abweichung vom geschuldeten Leistungs-Soll.
Wollte man daher aus der , Ausdriicklichkeit” einer Eigenschaftszusage ablei-
ten, dass damit zugleich der Beginn der Gewahrleistungsfrist beim unerkennba-
ren Mangel verschoben werde, dann miisste dies auch in Féllen wie dem vorlie-
genden Sachverhalt gelten, in denen die Verletzung des geschuldeten Leistungs-
standards so gravierend ist, dass der gesamte Leistungserfolg vereitelt wird.
Das tut der OGH jedoch richtigerweise nicht. Mit meinem hier vertretenen
Standpunkt, dass es fiir die Verdnderung des Beginns der Gewihrleistungsfrist
nicht auf die ,, Ausdriicklichkeit” einer Zusage und ein damit in der Bildung der
subjektiven Aquivalenz der Vertragsparteien unterstelltes, besonderes Gewicht
dieser Eigenschaft ankomme, sondern ausschliefilich darauf, dass die Parteien
eine Abweichung von § 933 ABGB vereinbart haben, lasst sich dies konfliktfrei
vereinbaren. Denn die selbstverstindlich vorausgesetzte ,Eigenschaft” der
Motorreparatur, dass die Kolbenringe fachgerecht und nicht ,falsch” eingebaut
werden, hat ebensowenig Auswirkungen auf die Gewéhrleistungsfrist, wie eine
ausdriickliche Zusage, dass diese Kolbenringe fachgerecht eingebaut werden.

Auf die Frage, ob die Eigenschaftszusicherung ,ausdriicklich” erfolgt sei
und welchen Inhalt die Eigenschaftszusage konkret hatte, insbesondere ob sie
auch eine, allenfalls konkludente, Veranderung des Beginns der Gewéhrleis-
tungsfrist umfasste, kam es daher in diesem Fall nicht an.

In 7 Ob 82/99f%) ging es um Méangel an Arbeiten zur Sanierung eines Da-
ches und Obergeschofles. Der OGH stellte fiir den Beginn der Gewéhrleistungs-
frist auf die , Uberlassung zum Gebrauch” ab und beurteilte daher die geltend
gemachten Gewdhrleistungsanspriiche als verfristet. Auf die Frage der Erkenn-
barkeit dieser Mdngel wurde in diesem Fall ebenso wenig eingegangen wie auf
die Thematik ausdrticklicher Eigenschaftszusagen.

Zum Verkauf eines ,Brainscanners”, bei dem als Gewéhrleistungsmangel
(verkiirzt gesagt) geltend gemacht wurde, dass er wirkungslos sei, weil er keine
der zugesagten therapeutischen Eigenschaften habe, fiihrte der OGH®) aus, dass

64) OGH vom 19.01.1999.
65) OGH vom 09.06.1999.
66) 1 Ob 122/99v vom 29.06.1999.
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die Gewdhrleistungsfrist bei Zusicherung nicht sofort feststellbarer Eigenschaf-
ten erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginne, in dem deren Fehlen mit Sicherheit
erkennbar sei. Das sei zwar bei Ubergabe des , Brainscanners” nicht der Fall ge-
wesen, doch kam es auch hier letztlich auf diese allenfalls mogliche Verschiebung
des Beginns der Gewéhrleistungsfrist nicht an. Denn der Fristablauf sei nur dann
von Amts wegen wahrzunehmen, wenn er aus den Prozessakten klar hervorge-
he. Das sei hier nicht der Fall, sodass es Sache der Verkduferin gewesen wire,
eine allfdllige Verfristung des Gewdhrleistungsrechts einzuwenden. Da sie dies
nicht getan hatte, blieb eine allféllige Verfristung im Verfahren unbeachtlich.

In 3 Ob 150/02h#) wurde fiir ein Trockenlegungssystem eine ,, Gewahrleis-
tungsgarantie” abgegeben. Die darauf gestiitzte Klage, dass die zugesagte Absen-
kung des Durchfeuchtungsgrades nicht erreicht werden konnte, war in allen drei
Instanzen erfolgreich. Auch in diesem Fall maff der OGH der Garantieerkldrung
die Wirkung zu, dass nach Ablauf der Garantiefrist noch die gesetzliche Gew&hr-
leistungsfrist zur Verfiigung stiinde, sodass die Klage rechtzeitig eingebracht war.

Dass es auf die , Ausdriicklichkeit” der Zusicherung ankommen soll, ist vie-
len Entscheidungen nur mittelbar zu entnehmen. So der ndchsten OGH-E®), in der
sich die Gewdhrleistungsanspriiche einwendende Beklagte fiir die Zusicherung der
Haltbarkeit der hergestellten Produkte auf die Rechtsnatur des abgeschlossenen
Werkvertrags berief, bei dem ,per definitionem ein Erfolg geschuldet werde”.

Der OGH fiihrt hier aus, dass die Gewéhrleistungsfrist auch dann mit der
Ablieferung der Sache beginne, wenn der Mangel zu diesem Zeitpunkt vom Ge-
wihrleistungsberechtigten nicht erkannt werden konnte und setzt fort:

~Nur bei Zusicherung einer bei Ablieferung nicht feststellbaren Eigenschaft — in-
sofern ist der Revisionswerberin zuzustimmen — ist der Fristbeginn kraft konkludenter
Parteidisposition auf jenen Zeitpunkt verlegt, der das Erkennen des Mangels mit Sicher-
heit gestattet”.

Dass damit allerdings eine ausdriicklich zugesicherte Eigenschaft gemeint
sei, folgt aus den weiteren Ausfithrungen des OGH, wenn er meint, fiir das Feh-
len einer zugesicherten Eigenschaft wiirde der Hinweis auf die Rechtsnatur des
Werkvertrages allein wohl nicht ausreichen. Damit ldsst es der OGH nicht genii-
gen, dass die vom Mangel betroffenen Eigenschaften , vermége der Natur des
Geschiftes stillschweigend bedungen worden sind” (§ 923 ABGB).

In diesem Fall scheiterte der Gewéhrleistungseinwand schon daran, dass
der OGH daran festhilt, die Zusicherung einer Eigenschaft habe ,nur zur Folge,
dass sich der Fristbeginn bis zum Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Fehlens die-
ser Eigenschaft verschiebt. Eine Fristverldngerung ist damit nicht verbunden”.
Da im vorliegenden Fall die Gewéhrleistungsfrist von sechs Monaten ab Er-
kennbarkeit des Mangels bei Klagseinbringung bereits abgelaufen war, blieb der
Gewihrleistungseinwand erfolglos.

In seiner néchsten Entscheidung®) fithrte der OGH - abweichend vom Be-
rufungsgericht — aus, dass die Frage, ob der Ablauf der Gewdhrleistungsfrist
binnen sechs Monaten nach Ablieferung der Sache bei einem zu diesem Zeit-
punkt noch nicht erkennbaren Mangel von Amts wegen wahrzunehmen sei, kei-
ne Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung sei. Er lief daher die Revision nicht

67) OGH vom 24.06.2003.
68) 8 Ob 33/04t vom 11.11.2004.
69) 3 Ob 150/04m vom 30.06.2005.
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zu, fiihrte jedoch aus, dass es ,,insofern besondere Sacheigenschaften nicht zuge-
sichert wurden” auf die Erkennbarkeit des Mangels flir den Fristenlauf nicht an-
komme. Dagegen beginne die Gewahrleistungsfrist bei Zusicherung nicht sofort
feststellbarer Sacheigenschaften erst ab dem Zeitpunkt zu laufen, in dem deren
Fehlen mit Sicherheit erkennbar sei. Eine solche Zusicherung liege hier jedoch
nicht vor — weshalb auch in diesem Fall die auf die fehlende Erkennbarkeit des
Mangels bei Ablieferung gestiitzte Behauptung, dass die Gewahrleistungsfrist
bei Klagseinbringung noch offen war, erfolglos blieb.

In 6 Ob 94/09f7%) beschrédnkte sich der OGH in seiner Begriindung zur Zu-
rickweisung der Revision hinsichtlich der Thematik des verdeckten Mangels
auf das Zitat einzelner Entscheidungen der Vorjudikatur, wonach auch bei ver-
borgenen Mingeln die Erkennbarkeit des Mangels keine Voraussetzung fiir den
Beginn des Fristenlaufs nach § 933 Abs 2 ABGB sei und betonte, dass der OGH
entgegen der unter anderem von P. Bydlinski vertretenen Auffassung ,auch fiir
sich typischerweise erst nach mehreren Jahren zeigende Materialfehler [daran]
festgehalten” habe. Die Durchbrechung dieses Grundsatzes im Falle (ausdriick-
licher) Eigenschaftszusagen erwahnt der OGH in diesem Fall nicht.

Ebenso wies der OGH"!) die Revision des sich auf Gewdahrleistungsansprii-
che stiitzenden Kldgers zurtick. Nach dem Sachverhalt ging es um nicht frostsi-
chere Dachziegel. Préazise halt der OGH fest, dass der geschuldete Vertragsgegen-
stand durch die gewohnlich vorausgesetzten oder die ausdriicklich oder still-
schweigend zugesicherten (konkret vereinbarten) Eigenschaften bestimmt wer-
de. Ich betone dies unter dem Aspekt, dass hier der OGH - ganz im Sinne des
§ 923 ABGB - die unterschiedlichen Griinde fiir die Aufnahme einer Sacheigen-
schaft ins Leistungs-Soll gleichrangig nebeneinander stellt, was ich als Bestati-
gung des in dieser Arbeit vertretenen Standpunkts™) verstehe, dass keine wer-
tungsmaéfiige Differenzierung dahingehend zu erfolgen hat, ob eine Eigenschaft
ausdriicklich zugesichert worden ist oder ob sie deshalb zum Leistungs-Soll ge-
hort, weil sie gewdhnlich vorausgesetzt oder stillschweigend zugesichert wurde.

Da der OGH im konkreten Fall davon ausging, dass die Frostsicherheit gar
nicht geschuldet war, musste er sich auch nicht mit der Frage befassen, welche
Auswirkungen die fehlende Erkennbarkeit dieser Eigenschaft hatte. Doch ldsst
sich eine gewisse Skepsis des erkennenden Senats gegeniiber der bisherigen
Rechtsprechung zur Verschiebung des Beginns der Gewahrleistungsfrist bei ver-
deckten Méangeln an zugesicherten Eigenschaften erkennen, wenn er ausfiihrt:

,Es muss daher nicht gepriift werden, ob die von der Kligerin referierte Rechtspre-
chung, wonach bei nicht sofort feststellbaren Eigenschaften im Fall ausdriicklicher oder
konkludenter Zusicherung einer Eigenschaft die Gewdhrleistungsfrist erst mit dem Zeit-
punkt zu laufen beginne, der das Erkennen des Mangels mit Sicherheit gestatte (vgl RIS-
Justiz RS0018909), tiberhaupt (noch) Giiltigkeit hat. Allgemein muss der Beginn der Ge-
withrleistungsfrist leicht und vorhersehbar festgestellt werden kinnen, weshalb dieser
Zeitpunkt nicht dadurch hinausgeschoben werden darf, dass bei Ubergabe die Entde-
ckung des Mangels noch nicht moglich war (RIS-Justiz RS0018982; RS0018937).”

Diese Skepsis hatte der OGH nicht, als er wenig spéter”®) wiederum eine
Revision zurtickwies, weil sich das Berufungsgericht im Rahmen der Rechtspre-

70) OGH vom 02.07.2009.

71) 8 Ob 59/12b vom 28.06.2012.
72) Siehe unten IV.

73) 50b 53/12y vom 09.08.2012.
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chung des OGH gehalten habe. Im Sachverhalt ging es um Maéngel an einem
Einfamilienhaus, unter anderem auch um die Frostsicherheit eines Fundaments.

Wihrend das Berufungsgericht diese Abreden als ,unechte Garantieer-
Kklirung” beurteilte, fiihrte der OGH aus, dass in der bloflen Zusicherung be-
stimmter Eigenschaften einer Kaufsache und der damit verbundenen Ubernah-
me der Gewihrleistung nicht mehr zu sehen sei ,als die ausdriickliche Uber-
nahme an sich wirksamer Gewihrleistungspflichten oder deren Erweiterung
oder Verlingerung”. Keine Bedenken hatte der OGH gegen den Standpunkt
des Berufungsgerichts, dass der Fristbeginn der dreijahrigen Verjahrungsfrist
des § 933 ABGB im vorliegenden Fall wegen Zusicherung bestimmter Eigen-
schaften, deren Nichtvorliegen erst in spéterer Zeit erkannt wird, auf den Zeit-
punkt der Mangelerkennbarkeit hinausgeschoben wurde. Das scheint darauf
hinzudeuten, dass in dieser OGH-E tatsichlich ein Gewéhrleistungsanspruch
gestiitzt auf diese von der Judikatur wiederholt wiedergegebene Durchbre-
chung der Fristenregelung des § 933 ABGB erfolgreich war. Das war hier den-
noch nicht der Fall. Denn (wie dies der OGH betont) war im Revisionsverfah-
ren nur mehr die Forderung nach dem Deckungskapital fiir den (nicht durch
den Preisminderungsanspruch der Hohe nach begrenzten) Schaden der Man-
gelbehebungskosten, sohin ein Schadenersatzanspruch, verfahrensgegenstand-
lich. Daher befasste sich der OGH ausgiebig mit der Frage, ab wann dem ge-
schidigten Klager der Schaden erkennbar war. Dabei ging es im vorliegenden
Fall vor allem darum, ob dem Kliger das Wissen eines eingeschalteten Bau-
meisters zuzurechnen sei — was der OGH letztlich verneinte. Auf dieser scha-
denersatzrechtlichen Basis — der OGH spricht hier auch ausdriicklich von der
,Beurteilung der Rechtzeitigkeit der klagsweisen Geltendmachung der Ge-
wihrleistungs-/Schadenersatzanspriiche” — bleibt es daher bei meinem Be-
fund, dass auch in dieser OGH-E der in stindiger Rechtsprechung vertretene
Grundsatz von der Durchbrechung der Fristenregelung bei ausdriicklich zuge-
sicherter Eigenschaft und nicht erkennbarem Mangel keinem Gewdhrleistungs-
anspruch zum Erfolg verholfen hat™).

Ebenso blieb in 7 Ob 103/14v7) der geltend gemachte Gewahrleistungsan-
spruch erfolglos. Der OGH betonte, dass nach stdndiger Rechtsprechung bei
verborgenen Sachméngeln die Erkennbarkeit des Mangels keine Voraussetzung
fiir den Beginn des auf den Zeitpunkt der Ubergabe abstellenden Fristenlaufs
nach § 933 Abs 1 ABGB sei, ,,aufser es wurden besondere Sacheigenschaften zu-
gesichert ... Nach den Feststellungen wurden weder im Kaufvertrag noch auf-
grund miindlicher Zusagen besondere Sacheigenschaften zugesichert”. Damit
ist wohl klargestellt, dass der OGH in diesem Fall wiederum nur die ,ausdriick-
liche” Zusicherung fiir eine allfillige Durchbrechung des von ihm einleitend zi-
tierten Verfristungsgrundsatzes anerkennt — die im vorliegenden Fall nicht ver-
wirklicht war.

Einen Gewdhrleistungsanspruch, der auf einen Klebemangel eines Par-
Kkettbodens zuriickzufiihren war, beurteilte der OGH"®) als verfristet. Da es sich

74) Das ist zu beriicksichtigen, wenn gerade diese OGH-E fiir die ,Ausnahme” vom
Grundsatz der Unerheblichkeit der Erkennbarkeit eines Mangels bei Zusicherung
bestimmter Eigenschaften zitiert wird - so etwa P. Bydlinski, Verbesserung und Ver-
jihrung, JBI 2018, 2 (in FN 126).

75) OGH vom 09.04.2015.

76) 3 Ob 153/16w vom 23.11.2016.
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bei der Dauerhaftigkeit der Verklebung nicht um eine ,besonders zugesicherte
Eigenschaft” handle, kime der Erkennbarkeit des Mangels keine Bedeutung zu.
Dass daher die Erkennbarkeit dieses Mangels erst nach Ablauf der dreijahrigen
Gewdhrleistungsfrist eingetreten sei, sei unbeachtlich.

In 3 Ob 142/16b”7) referierte der OGH, dass ,nach standiger Rechtspre-
chung — die nach den Materialien zum Gewahrleistungsrechtsdnderungsgesetz
BGBI I 2001/48 unverandert aufrecht bleiben sollte (ErlautRV 420 BIgNR 21.GP
20) - bei verborgenen Sachméngeln die Erkennbarkeit des Mangels keine Vor-
aussetzung fiir den Beginn des auf den Zeitpunkt der Ubergabe abstellenden
Fristenlaufs nach § 933 Abs 1 ABGB ist (RIS-Justiz RS0018937, RS0018982), aufler
es wurden besondere Sacheigenschaften zugesichert (RIS-Justiz R50018982 [T10,
T11], RS0018909). Dies wird unter Ablehnung gegenteiliger Lehrmeinungen
auch fiir sich typischerweise erst nach mehreren Jahren zeigende Materialfehler
judiziert (6 Ob 94/09f mwN).” Da im konkreten Fall keine Zusicherung beson-
derer Sacheigenschaften festgestellt werden konnte, begann die zweijahrige Ge-
wahrleistungsfrist fiir die verkauften Dachplatten bereits im Zeitpunkt der
Ubergabe und war im Zeitpunkt des Bekanntwerdens der Dichtheitsmédngel der
Dachplatten langst abgelaufen.

In einem Zurtickweisungsbeschluss’®) fithrte der OGH unter Berufung auf
Vorjudikatur zwar aus, dass der Beginn der Verjahrungsfrist des § 933 Abs 1
ABGB bei Zusicherung bestimmter Eigenschaften, deren Nichtvorliegen erst in
spéterer Zeit erkannt wird, auf den Zeitpunkt der Mangelerkennbarkeit hinaus-
geschoben werde. Da jedoch die gegenstdndlichen Méngel mehr als zwei Jahre
vor Anderung des (rechtzeitig eingebrachten) Feststellungsbegehrens in ein Leis-
tungsbegehren aufgetreten waren, sohin zum Zeitpunkt der Klagsénderung die
hier anwendbare zweijdhrige Verjahrungsfrist bereits abgelaufen war, und der
OGH in diesem Fall der Feststellungsklage keine Unterbrechungswirkung zuer-
kannte, blieb die Geltendmachung des Gewdhrleistungsanspruchs erfolglos.

In der OGH-E?), die Anlass zu dieser Arbeit war, hatte der OGH mangel-
hafte Dachziegel (Verfirbungen und Risse) zu beurteilen.

Eine wegen der rund sechs Jahre nach Errichtung des Dachs erstmals er-
kennbaren Mangel (Verfirbungen und Risse) der Dachziegel eingebrachte Klage
auf Verbesserung war in erster und zweiter Instanz erfolgreich. Dabei ging das
Berufungsgericht von einer in den AGB der Beklagten enthaltenen ausdriick-
lichen Zusicherung aus, dass das verwendete Material zumindest jene Eigen-
schaften habe, die bei sachgerechter und zweckbedingter Anwendung davon er-
wartet werden kdnnten und fiihrte weiters aus: , Das sei bei Dachziegeln eine
zumindest 20-jahrige Haltbarkeit”.

Zur Behauptung der Kldgerin, ein Mitarbeiter der Beklagten habe ihr zu-
gesichert, dass ,das Dach jahrzehntelang halten wiirde” wurde in den Unterins-
tanzen (aus rechtlichen Griinden, die der OGH nicht teilte) keine Feststellung
getroffen. Der OGH folgte der Revision, welche die Auslegung der Klausel
durch das Berufungsgericht als verfehlt bekdmpfte, weil die Gewdhrleistung in
eben dieser Klausel ausdriicklich auf die , gesetzlichen Fristen” beschrankt ge-
wesen sei, insoweit, als er dem Aufhebungsbegehren Folge gab.

77) OGH vom 23.11.2016.
78) 30b 180/16s vom 13.12.2016.
79) 4 Ob 202/16h vom 20.12.2016.
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Zunichst ging der OGH ausfiihrlich auf den Meinungsstand in Lehre und
Judikatur zum verdeckten Mangel ein®). Es sei daran festzuhalten, dass die Frist
des § 933 Abs 1 ABGB auch bei verdeckten Méngeln in der Regel schon mit der
Ablieferung beginne. Die Erkennbarkeit des Mangels sei keine Voraussetzung fiir
den Beginn des auf den Zeitpunkt der Ubergabe abstellenden Fristenlaufs, aufser
es wurden besondere Sacheigenschaften zugesichert. An dieser Rechtsprechung
habe der OGH trotz Kritik im Schrifttum auch fiir sich typischerweise erst nach
mehreren Jahren zeigende Materialfehler festgehalten. Das auch in der jingeren
Lehre geforderte generelle Hinausschieben des Fristbeginns bei verdeckten Man-
geln widersprache dem klaren Gesetzeswortlaut, der zwischen Sachméngeln
(Ablieferung) und Rechtsmangeln (Erkennen) differenziert. Aus den Materialien
zur Gewidhrleistungsreform ergdbe sich, dass sich der Gesetzgeber auch bei ver-
borgenen Sachméngeln bewusst gegen ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Er-
kennbarkeit entschieden habe. Die darin in manchen Fallen fiir den Ubernehmer
gelegene Hirte werde durch die deutliche Verlangerung der Frist fiir bewegliche
Sachen spiirbar gemildert. Zwar sollte die Rechtsprechung zur Fristverlangerung
bei Zusage einer bestimmten Eigenschaft, die nicht schon bei Ubergabe feststell-
bar ist, weiter gelten. Eine entsprechende Regelung fiir sonstige verdeckte Man-
gel wurde aber gerade nicht getroffen. Diese Differenzierung sei auch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht unproblematisch, weil es dem Gesetzgeber freistehe, inso-
fern eine typisierende Betrachtung anzustellen®').

Bei ausdriicklich zugesicherten Eigenschaften beginne die Gewdéhrleis-
tungsfrist zwar ,unter Umstédnden” erst mit Erkennbarkeit des Mangels. Ein sol-
cher Fall liege hier aber nach den getroffenen Feststellungen nicht vor. Die Recht-
sprechung griinde sich auf die Uberlegung, dass dann, wenn das Fehlen einer
ausdriicklich zugesicherten Eigenschaft wihrend des Laufes der gesetzlichen Ge-
wihrleistungsfrist gar nicht hervorkommen kann, in der Zusicherung dieser
Eigenschaft typischerweise eine stillschweigende Verlingerung der gesetzlichen
Gewihrleistungsfrist enthalten sei, weil die Zusicherung sonst flir den Vertrags-
partner weitgehend wertlos wére. Der OGH habe auch ausgesprochen, dass eine
solche stillschweigende Verldngerung nicht in Betracht komme, wenn (trotzdem)
eine bestimmte Gewéhrleistungsfrist ausdriicklich vereinbart wurde.

Ein solcher Fall liege hier vor. Zwar konne der Hinweis auf den ,,Stand der
Technik” in den AGB der Beklagten unter Umstinden als Zusicherung einer
Eigenschaft verstanden werden. In unmittelbarem Zusammenhang damit steht
jedoch die Regelung, wonach die Gewihrleistungspflicht der Beklagten auch in
diesem Fall auf die ,, Dauer der gesetzlichen Fristen” beschrankt ist. Damit konn-
te die AGB-Klausel in ihrer Gesamtheit nicht im Sinne eines Hinausschiebens
des Beginns der Gewihrleistungsfrist verstanden werden. Die Begriindung des
Berufungsgerichts trage daher die stattgebende Entscheidung nicht. Dann fiihrt
der OGH aus:

Somit kommt es aber entscheidend darauf an, ob der Mitarbeiter der Beklagten
der Kliigerin tatsichlich eine jahrzehntelange Haltbarkeit zugesagt hat. Die Wirksambkeit

80) Im nachfolgenden Referat der Ausfiihrungen des OGH wird auf die Wiedergabe
der sehr ausfiithrlichen Zitate verzichtet. Denn die zitierte Judikatur ist vollstindig
in dieser Arbeit wiedergegeben. Auf die zitierte Literatur wird ebenfalls in dieser
Arbeit eingegangen.

81) Siehe dazu den VIGH in G418/2015 vom 11.10.2016 und die Darstellung dieses Er-
kenntnisses im Text bei FN 95.
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einer solchen Erklirung wire durch den gegen § 10 Abs 3 KSchG verstofenden Form-
vorbehalt in den AGB der Beklagten nicht beriihrt (7 Ob 131/06z, SZ 2007/2; RIS-Jus-
tiz RS0121954, RS0121435 [T3]). Die Zusage wire als stillschweigende Verlingerung
der Gewihrleistungsfrist zu verstehen gewesen, weil sonst deren Nichteinhaltung sank-
tionslos bliebe. Dabei kann offen bleiben, welche konkrete Fristverlingerung ein red-
licher Besteller aus einer pauschal auf jahrzehntelange Haltbarkeit gerichteten Erkli-
rung ableiten konnte: Wird das Dach — wie hier —nach nur fiinf Jahren undicht, ist die
Frist jedenfalls noch offen.”

Aus diesen Griinden seien die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben. Es sei
eine Feststellung (gegebenenfalls auch Negativfeststellung) zu treffen, ob der
Mitarbeiter der Beklagten die behauptete Haltbarkeitszusicherung gemacht
habe. Sei dies der Fall, bestiinde der Verbesserungsanspruch zu Recht.

Damit setzt der OGH mE den bereits in den Ausgangspositionen von Eh-
renzweig®?) sowie Gschnitzer®®) begriindeten und in der Judikatur in 2 Ob
528/53%); 8 Ob 365/65%), 2 Ob 510/87%), 2. Ob 535,/90%%), 7 Ob 603/91%), 1 Ob
545/92%) und 5 Ob 504/96 (5 Ob 505/96)*) begonnenen Weg fort, vom blofien
Abstellen auf die Frage, ob eine bestimmte Eigenschaft zugesichert worden sei,
iberzugehen auf die Priifung, ob in dieser Eigenschaftszusicherung — im vorlie-
genden Fall in der Zusicherung einer jahrzehntelangen Haltbarkeit - tatséchlich
(auch) eine Vereinbarung enthalten sei, mit der die Vertragsparteien die gesetzli-
che Gewdhrleistungsregelung hinsichtlich des Fristenlaufs abdndern wollten®?).

Einer weiteren OGH-E??) ist nur zu entnehmen, dass die Revisionswerbe-
rin dem Berufungsgericht vorgehalten habe, es sei zu Unrecht vom Vorliegen
»versteckter” Mangel ausgegangen. In seiner Begriindung der Zuriickweisung
der ao Revision fiihrte der OGH aus, das Berufungsgericht habe ,die gerligten
Méngel ndmlich nicht als verborgene Méngel qualifiziert, sondern die Gewdhr-
leistung deshalb fiir nicht ausgeschlossen erachtet, weil es sich um ausdriicklich
zugesagte Eigenschaften handle”. Den mir dankenswerterweise von einem der
Parteienvertreter zur Verfligung gestellten Urteilen der Unterinstanzen ist zu
entnehmen, dass es um die Reichweite des Haftungsausschlusses durch eine Be-
sichtigungsklausel im Hinblick auf verdeckte Méngel und ausdriicklich zuge-
sagte Eigenschaften ging - sohin nicht um die hier gegenstindlichen Fragestel-
lungen der Gewéhrleistungsfrist.

Bei einem im Dezember 2002 tibergebenen Biirogebdude wurden im No-
vember 2011 Méngel festgestellt, die schliefSlich Gegenstand einer im September
2014 eingebrachten Klage waren. Der OGH®) fiihrte unter Berufung auf die Vor-
judikatur aus, dass die Erkennbarkeit des Mangels keine Voraussetzung fiir den
Beginn des auf den Zeitpunkt der Ubergabe abstellenden Fristenlaufs sei, ,aufSer

82) Siehe dazu ausfiihrlich im Text bei FN 122.

83) Siehe dazu ausfiihrlich im Text bei FN 121.
84) Siehe oben im Text bei FN 18.

85) Siehe oben im Text bei FN 23.

86) Siehe oben im Text bei FIN 42.

87) Siehe oben im Text bei FN 51.

88) Siehe oben im Text bei FN 55.

89) Siehe oben im Text bei FN 56.

90) Siehe oben im Text bei FN 62.

91) Dazu ausfiihrlich im Text bei FN 143.
92) 4 Ob 238/16b vom 28.03.2017.

93) 70b12/17s vom 17.05.2017.
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es werden besondere Sacheigenschaften zugesichert”. Die Ubergabe sei im Jahr
2002 erfolgt. Anhaltspunkte, die gegen eine Verjihrung der Gewdéhrleistungsan-
spriiche sprachen, seien nicht ersichtlich. ITm Anschluss an die Erdrterung der
ebenfalls geltend gemachten Schadenersatzanspriiche fiihrte der OGH jedoch aus,
dass vom Erstgericht noch weitere Erhebungen und Feststellungen zu in den Jah-
ren 2005 und 2006 (sohin lange vor Einschaltung des Sachverstdndigen im Jahr
2011) gefiihrten Diskussionen tiber vorhandene Mingel und ihre Behebungen
durchzufiihren seien. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes, das in dieser
damaligen Auseinandersetzung keinen Anhaltspunkt fiir eine verjahrungsauslo-
sende Erkennbarkeit des Schadens gesehen hatte, meinte der OGH, dass es hier
noch einer Verbreiterung der Tatsachengrundlage bediirfe. So trug der OGH dem
Erstgericht (unter anderem) auf, festzustellen, ,wann und welche Mangel des
Lichtschutzes sich bereits nach der Ubergabe manifestierten und ob sie (erkenn-
par) der Planung oder der Ausfiihrung zuzurechnen waren; aufgrund welcher
Aufforderungen die Erstbeklagte welche Mingelbehebungsversuche durchfiihrte
und ob diese (erkennbar) Planungs- oder Ausfithrungsméngel betrafen”.

Im Ergebnis blieb der Gewihrleistungsanspruch trotz der vom OGH wieder-
gegebenen Kriterien fur die Verschiebung des Fristenbeginns erfolglos. Bei Prii-
fung der Gewdhrleistungsanspriiche stellte der OGH ausdriicklich (nur) auf die im
Jahr 2002 erfolgte Ubergabe ab und hielt fest, dass es gerade keinen Anhaltspunkt
gegen eine Verjihrung der Gewihrleistungsanspriiche gédbe. Die Auftrdge an das
Erstgericht erteilte der OGH nach ausfiihrlicher Erorterung der in diesem Verfah-
ren in Konkurrenz mit Gewéhrleistungsanspriichen geltend gemachten Schaden-
ersatzanspriichen. Seine Ausfithrungen legen nahe, dass es dabei nicht um die Ver-
schiebung des Beginns der Gewihrleistungsfrist, sondern um die (im Verfahren
ebenfalls eingewendete) Verjahrung der Schadenersatzanspriiche ging.

In einem Zuriickweisungsbeschluss®) hielt der OGH dem Vorbringen des
Revisionswerbers, dass ein versteckter Mangel regelméBig erst nach Verstrei-
chen von Gewihrleistungsfristen erkennbar wiirde und er daher Gewdhrleis-
tungsanspriiche gegen seinen Verkiufer nicht mehr hétte geltend machen kén-
nen, entgegen, dass bei Zusicherung bestimmter Eigenschaften, deren Nichtvor-
liegen erst in spéterer Zeit erkannt werde, der Beginn der Gewéhrleistungsfrist
auf den Zeitpunkt der Mangelerkennbarkeit hinausgeschoben werde. Daher sei
von der behaupteten Unmdglichkeit, Gewihrleistungsanspriiche gegen den
Baustoffhindler geltend zu machen (wegen des deckungsgleichen vertraglichen
Anspruchs gegen den Baustoffhdndler hatte das Berufungsgericht den verfah-
rensgegenstandlichen Schadenersatzanspruch verneint) keine Rede.

Der VEGH hatte sich mit der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der
unterschiedlichen Behandlung von Sach- und Rechtsméngeln unter dem Aspekt
des Beginns des Fristenlaufs zu befassen®). Nach ausfiihrlicher Erorterung der
Grundsitze der vorstehend geschilderten Judikatur kam der VIGH zum Ergeb-
nis, dass die Differenzierung zwischen Sachméngeln einerseits und Rechtsman-
geln andererseits hinsichtlich der Verjahrungsfristen sachlich begriindet sei. Sie
liege innerhalb des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums und sei nicht un-
sachlich. Die Regelung verstoie auch weder gegen den Gleichheitsgrundsatz
noch gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des Art 18 B-VG.

94) 3 Ob 105/17p vom 20.09.2017.
95) G418/2015 vom 11.10.2016.



Der verdeckte Mangel 567

IMI. Zur ,Unerkennbarkeit” im Ubergabezeitpunkt als
Anknilipfungspunkt

A. Unerkennbarkeit wegen Unzumutbarkeit der (zielfiihrenden) Untersuchung ?

Die Problematik der Verschiebung des Beginns der Gewahrleistungsfrist
wegen ,, Unerkennbarkeit” des Mangels im Ubergabezeitpunkt beginnt mit der
Frage, in welchen Féllen diese ,, Unerkennbarkeit” tiberhaupt anzunehmen ist.

Wenngleich das Gesetz auf die ,Ablieferung” und damit auf jenen Zeit-
punkt abstellt, ab dem der Erwerber die Sache im Normalfall in seiner physi-
schen Gewahrsame hat, sodass er sie auf Mangel untersuchen kénnte, ist es
doch der Normalfall, dass eine solche Untersuchung und Feststellung von Man-
geln erst einige Zeit nach Ablieferung stattfindet — wenngleich noch weit ent-
fernt vom Ende der Gewdhrleistungsfrist. Davon geht auch das Gesetz aus.
Denn die Feststellung eines Mangels im Ablieferungszeitpunkt wird wegen des
Verhdltnisses der §§ 918ff ABGB zu den §§ 922ff ABGB die Gewdhrleistungsfrist
schon deshalb nicht auslosen, weil der Ubernehmer die Mdglichkeit hat, die
mangelhafte Leistung zurlickzuweisen®). Auch in diesen Féllen, in denen sich
die Erkennbarkeit des Mangels notwendig gegeniiber der Ablieferung verzogert
— etwa weil das gelieferte Gerét erst ausgepackt, zusammengebaut und in Be-
trieb genommen werden muss — wird keine entsprechende Verschiebung des
Beginns der Gewéhrleistung auf einen spdteren Zeitpunkt vertreten.””) Gleiches
gilt in jenen Féllen, in denen die Untersuchung im Zeitpunkt der Ablieferung
zwar technisch moglich, aber aus welchen Griinden immer - sei es auch Zumut-
barkeit der Untersuchung - danach (wenngleich stets noch in offener Gewahr-
leistungsfrist) stattfindet.

In den hier gegenstidndlichen Féllen, in denen die Erkennbarkeit des Man-
gels erst nach Ablauf einer mit Ablieferung der Sache beginnenden Gewéhrleis-
tungsfrist eintritt, bejaht ein Teil der Lehre die Unerkennbarkeit auch dann,
wenn das Vorhandensein des Mangels im Ablieferungszeitpunkt ,nicht oder
nur mit unverhdltnisméfligem oder uniiblichem Aufwand”*¥) bzw ,nicht oder
nur auf vollkommen unwirtschaftliche Weise”#) festgestellt werden kann.

Das von Reischauer gebildete Beispiel des Kaufs von Skiern ,im Som-
mer”19) hat durch die Verldngerung der Gewahrleistungsfrist fiir bewegliche
Sachen auf zwei Jahre zwar massiv an Bedeutung verloren. Es eignet sich je-
doch so gut, um die Unrichtigkeit des Ansatzes darzulegen, dass die massiv er-
schwerte Feststellbarkeit des Mangels wihrend offener Gewahrleistungsfrist
den Beginn der Gewéhrleistungsfrist verschiebt, dass ich unten!®) dennoch né-

96) Fir die hA Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht II** (2015) Rz 307 mwN.

97) Was aber zu Recht anders gesehen wird fiir die Frist fiir die Geltendmachung einer
Mangelriige nach § 377 UGB, der ausdriicklich auf die Feststellbarkeit ,bei ord-
nungsgemaBem Geschéftsgang nach Ablieferung durch Untersuchung” abstellt.

98) Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 3a; Reischauer, Das neue Gewahrleistungs-
recht und seine schadenersatzrechtlichen Folgen, JBI 2002, 137 (154).

99) P. Bydlinski, Zum Beginn des Fristenlaufs im Gewahrleistungsrecht, RAW 1986, 235
(237).

100) Reischauer in Rummel, ABGB® § 933 Rz 3a. Gemeint wohl: Nach SchlieSung der Lift-
anlagen wegen Schneemangels aber mehr als sechs Monate vor Wiedereréffnung
der Skisaison.

101) Siehe im Text bei FIN 105.
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her auf dieses Beispiel eingehe. Im Bauvertragsrecht mit den dort typischen
langfristigen Erwartungen an die Lebensdauer der eingesetzten Materialien hat
diese Frage der in offener Gewéhrleistungsfrist nur mit erheblichem, allenfalls
sogar unwirtschaftlichem Aufwand feststellbaren Méngel ihre Bedeutung nicht
eingebtifit. Das zeigt etwa das von P. Bydlinski'®?) fiir die neue Rechtslage gebil-
dete Beispiel. Er nennt ,,Dachziegel, die zumindest 30 Jahre lang halten sollen,
werden aufgrund eines Produktionsfehlers (falsche Materialzusammenset-
zung) nach finf Jahren undicht”.

Dass dann, wenn die Judikatur eine Verschiebung des Beginns der Ge-
wahrleistungsfrist in diesen Féllen verneint, ,der Ubernehmer in vielen Fillen
faktisch von vornherein rechtlos gestellt wird“1%) ist unzutreffend und verkennt
— soweit es um die Frage der ,Zumutbarkeit” der Feststellung des Mangels geht
- die Bedeutung der verschuldensunabhingigen Gewéhrleistungshaftung in der
Bildung der sub]ektlven Aquivalenz der Vertragsparteien.

Geht man vom unstreitigen Standpunkt aus, dass die wechselseitigen
Leistungszusagen und daher auch die Zusagen tiber die Eigenschaften des Leis-
tungsgegenstandes zentrale Bedeutung fiir die Bemessung der Gegenleistung
und damit fiir die Bildung der subjektiven Aquivalenz der Parteien haben, dann
liegt es nahe, auch die Frage, welche Risiken mit den iibernommenen Leistungs-
pflichten verbunden sind, in diese Bildung der subjektiven Aquivalenz (Bewer-
tung von Leistung und Gegenleistung) einzubeziehen'%4).

Zu diesen in die wechselseitige Willensbildung einflieffenden Risiken ge-
hort zundchst einmal die Dauer, fiir welche der Gewdhrleistungspflichtige dem
Risiko ausgesetzt ist, fiir Abweichungen des Leistungs-Ist vom Leistungs-Soll in
die (verschuldensunabhéngige) Haftung genommen zu werden.

Diese Frage, wie lange die Gewahrleistungshaftung aufrecht bleibt, ist mE
strikt zu trennen von der Frage, wie lange die zugesagte Eigenschaft bestehen
soll. Denn es liegt im Wesen der Befristung des Gewahrleistungsanspruchs, dass
die Sache nicht nur bis zum Ablauf der Gewéhrleistungsfrist mangelhaft ist,
sondern der Mangel, sohin die Abweichung zwischen , Gesolltem” und ,, Geleis-
tetem” auch nach Fristablauf noch vorliegt. Diese Differenz, sohin der Gewéahr-
leistungsmangel, kann nur nach Ablauf der Gewéhrleistungsfrist nicht mehr
geltend gemacht werden — besteht aber auch nach Ablauf der Gewahrleistungs-
frist weiter. Denn wenn die zugesagte Eigenschaft einer bestimmten Lebensdau-
er der gelieferten Sache bereits vor Ablauf der Gewdhrleistungsfrist endet, dann
stellt sich die Frage des Rechtsverlustes durch Fristablauf schon deshalb nicht,
weil mit Ablauf der ,zugesagten Lebensdauer” kein Mangel mehr besteht. Die
liber die Gewéhrleistungsfrist hinausreichende Haltbarkeitszusage ist daher (ftir

102) Verbesserung und Verjahrung, JB1 2018, 2 (16).

103) So P. Bydlinski, Verbesserung und Verjahrung, JBI1 2018, 2 (16).

104) Wollte man die analoge Anwendung der fiir den Rechtsmangel geltenden Regelung
mit dem Erfordernis der Erhaltung der subjektiven Leistungsdquivalenz begriin-
den, wird ausgeblendet, dass in die Bildung der subjektiven Aquivalenz auch die
mit einer Leistungszusage verbundenen Risiken einflieffen. Dieses Risiko der ver-
schuldensunabhangigen Haftung ist daher mE so in die subjektive Aquivalenz ein-
gestellt, wie es bei Anwendung der dispositiven Regel zu bewerten ist. Sohin mit ei-
nem ab Ubergabe laufenden, eindeutig begrenzten Haftungszeitraum von zwei
oder drei Jahren beim Sachmangel. Den Parteien steht es frei, in ihrer Aquivalenz-
bildung davon abzuweichen — sie miissen es nur konkret vereinbaren. Siehe zur
diesbeziiglichen Position Koziols im Text bei FN 131.



‘hen
 hat
falls
icht
abil-
llen,
1set-

Ge-
illen
annt
geht
.der

igen
_eis-
ung
lann
ngs-
Ner-

. ge-
dem
1l in

mE
then
dass
- ist,
leis-
ahr-
1ehr
ngs-
lau-
ann
icht,
Die
(fir

lung
Tan-
1 die
ver-
ein-
it ei-
zwei
enz-
© Zur

Der verdeckte Mangel 569

sich allein genommen) kein Ansatzpunkt fiir eine Verschiebung des Beginns
oder eine Verldngerung der Gewdhrleistungsfrist.

Das Haftungsrisiko des Gewahrleistungspflichtigen ist zugleich der Vor-
teil des Gewéhrleistungsberechtigten, in diesem Zeitraum Mingel verschulden-
sunabhingig geltend machen zu konnen. Bei der Bildung der subjektiven
Aquivalenz wird die Dauer dieser Haftung bewertet. Dazu sieht § 933 ABGB
zwei dispositive Regelungen zur Anpassung vor: den Beginn und die Dauer
der Frist. Von beiden Dispositivregelungen konnen die Vertragsparteien ab-
weichen, verschieben damit aber zugleich die subjektive Aquivalenz ihrer Leis-
tungen. -

Zu dieser Bildung der subjektiven Aquivalenz gehort auch die Frage, mit
welchem Aufwand es dem Gewdéhrleistungsberechtigten moglich ist, eine Man-
gelhaftigkeit der Leistung innerhalb der Gewéhrleistungsfrist, sohin ohne Ver-
dnderung der Dispositivregelung, festzustellen.

Lasst sich der Gewdhrleistungsberechtigte Eigenschaften zusagen, die er
innerhalb der nach der Dispositivregelung berechneten Gewahrleistungsfrist
nur mit aufsergewohnlich hohem Aufwand feststellen kann, dann ist es seine
Entscheidung, ob er diesen Aufwand verringert, indem er eine Vereinbarung
aushandelt, die den Beginn der Gewdhrleistungsfrist auf einen Zeitpunkt ver-
schiebt, ab dem ihm die Erkennbarkeit des Mangels mit geringerem Aufwand
moglich ist.

Das Beispiel des Skikaufs im Sommer bestitigt diese Uberlegungen. Wer
nach Ende der Skisaison neue Ski kauft, um sie erst mehr als ein halbes Jahr
spater erstmals zu bentitzen, tut dies evident wegen des gewaltigen Preisnach-
lasses beim Verkauf solcher Sportgerdte nach Saisonende. Der Verkaufer setzt
den Preis so tief, weil er die Ware loswerden will und das Risiko von Reklama-
tionen wihrend der Sommermonate als gering einschatzt. Will der Kéufer das
Risiko, dass sich das Fehlen der zugesicherten Eigenschaft erst nach Ablauf der
Gewdhrleistungsfrist herausstellt, nicht {ibernehmen, dann muss er eben den
erhohten Aufwand der Uberpriifung in der Gewahrleistungsfrist auf sich neh-
men. Angesichts der zahlreichen, im Wesentlichen ganzjéhrig benutzbaren
Gletscherskigebiete kann von einer Unmdglichkeit dieser Uberpriifung keine
Rede sein'®) — wie dies Reischauer in diesem von ihm gebildeten Beispiel an-
nimmt.

Die Unbilligkeit, die von der gegenteiligen Literatur befiirchtet wird, trite
gerade dadurch ein, dass der Schnidppchenjéger im Beispiel des Skikaufs den
Vorteil des Preisverfalls nach Saisonende lukriert und zugleich das vom Uberge-
ber bei Beurteilung seiner eigenen Leistung einkalkulierte Risiko des Haftungs-
anspruchs massiv erhéht wird, weil ohne entsprechende Parteienvereinbarung
der Beginn des Fristenlaufs und damit die Gesamtdauer des verschuldensunab-

105) Da ich dieses zugegeben eher realititsferne Beispiel des verdeckten Mangels durch

Skikauf im Sommer aufgegriffen habe, erlaube ich mir den Hinweis, dass hier be-
stimmte ,Eigenschaftszusagen” zumindest nicht ganz absurd sind. Man denke
etwa an die Zusage, dass der eingebaute Rocker, mit dem der Kriimmungsradius
des Skis individuell verandert werden kann, auch bei hoheren Geschwindigkeiten
hélt, er sich dann aber bei den ersten schnellen Schwiingen auf einem der beiden
Skier 16st, was auch bei einem getibten Fahrer die Laufruhe empfindlich stort. Oder
die Zusage, dass die Leichtbindung, mit der man am Tourenski ein paar Gramm
einzusparen hofft, auch beim Kérpergewicht des Kaufers ,hélt” und sich bei den
ersten Schwiingen das Gegenteil herausstellt.
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hingigen Einstehenmiissens massiv verlangert werden, da der Kaufer gewéahr-
Jeistungsrechtlich so gestellt wird, als hatte er in der Hochstpreisphase gekauft.

Ebenso wenig unerkennbar ist der Mangel im vorgenannten, von P. Byd-
linski gebildeten Beispiel des Dachziegels, der durch falsche Materialzusammen-
setzung undicht wird. Da der Mangel im Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden,
sohin zumindest angelegt gewesen sein muss, ist davon auszugehen, dass sich
auch dieser im Beispiel P. Bydlinskis auf falsche Materialzusammensetzung zu-
riickzufiihrende Mangel (mit entsprechend hohem technischen Aufwand) jeden-
falls innerhalb der dreijahrigen Gewdhrleistungsfrist hétte feststellen lassen.

Daher hatte auch der OGH in seiner am Beginn der analysierten Judika-
turkette stehenden Entscheidung!®) trotz des evident hohen Aufwands, bei
Ubergabe festzustellen, dass der Motor des verkauften Fahrzeugs frei von
Schweifinihten sei, keinen Zweifel an der Moglichkeit der ,sofortigen Untersu-
chung des Automobils” und verneinte eine Verschiebung des Beginns der Ge-
wihrleistungsfrist.

Die Beurteilung eines Mangels als ,unerkennbar”, weil er innerhalb der
Gewdhrleistungsfrist mit gegeniiber Giblichem Aufwand erhGhtem, also ,untibli-
chem” Aufwand oder auf , unwirtschaftliche Weise” oder nur mit ,unverhalt-
nismifigem” Aufwand (wobei offen bleibt, wozu dieser Aufwand ins Verhaltnis
7u setzen wire, ohne in die Bildung der subjektiven Aquivalenz einzugreifen)
feststellbar ware, ist q_nzutreffend. Die hier abgelehnte Position verkennt, dass
die bei Bildung der Aquivalenz ganz entscheidende Gewichtung von Eigen-
schaftszusagen auch die Berticksichtigung des mit dieser Eigenschaftszusage
verbundenen Risikos fiir den Ubergeber (das zugleich der Vorteil fiir den Uber-
nehmer ist) umfasst. Mangels abweichender privatautonomer Regelung bleibt
es daher bei der vom Gesetzgeber fiir die Bildung der subjektiven Aquivalenz
redlicher Vertragsparteien unterstellten Annahme des Beginns der Gewabhrlei-
stungsfrist bei Ubergabe.

Daher hat der Ubernehmer in solchen Féllen den erhéhten Aufwand einer
Mangelfeststellung entweder einzukalkulieren, oder er verschiebt die von der
Dispositivregelung unterstellten Risikoannahmen fiir die Bildung der subjekti-
ven Aquivalenz, indem er Abweichendes (Anderung des Fristbeginns und/oder
Anderung des Fristenlaufs) vereinbart.

B. Unerkennbarkeit im konkreten Einzelfall und ,typische” Unerkennbarkeit

Ausdriicklich de lege ferenda hat Krejci'”) empfohlen, den Fristenlauf bei
Sachmingeln, die im Hinblick auf ihre Erkennbarkeit den Rechtsméngeln glei-
chen, an die fiir Rechtsmingel geltende Regelung anzugleichen. Als Vorausset-
zung fir diese Gleichartigkeit nennt er:

_Es muss sich um Sachmiingel handeln, die ihrer Natur nach typischerweise nicht
schon ab dem Zeitpunkt der Ablieferung erkennbar sind. Dabei kann es nicht um die
subjektive Erkennbarkeit fiir den Gewdhrleistungsberechtigten gehen, sondern um ob-
jektive Kriterien, die schon aus der Natur der Sache erhellen”.

Welser/Jud!%%) kommen nach ausfiihrlicher Erérterung der diesbeziiglichen
Lehre und Judikatur zur gegenteiligen Empfehlung:

106) Ob III 366/27 vom 20.04.1927.
107) Reform des Gewihrleistungsrechtes (1994) 143f. 3}
108) Zur Reform des Gewihrleistungsrechts, Gutachten zum 14. OJT (2000) 143.
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~Lusammenfassend ist zu sagen, dass auch de lege ferenda an der objektiven An-
kniipfung (bei der Ubergabe) festgehalten werden sollte, weil die Rechtssicherheit dies
verlangt”.

Dieser Empfehlung ist der Gesetzgeber des GewRAG 2001 gefolgt. Aus-
weislich der Gesetzesmaterialien zum GewRAG!®) hat der Gesetzgeber auch
beim verdeckten Mangel die gesetzliche Regelung hinsichtlich des Beginns der
Gewdhrleistungsfrist bei Sachméngeln bewusst nicht gedndert.

Dennoch halten die Vertreter des Standpunktes, dass auch beim ,typi-
scherweise” im Ablieferungszeitpunkt nicht erkennbaren Mangel der Beginn
der Frist auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels verschoben wird,
diese Position aufrecht!). Dies ist unzutreffend. Das vom Gewdhrleistungsrecht
zentral verfolgte Ziel, die Méglichkeit der verschuldensunabhédngigen Geltend-
machung von Storungen der subjektiven Aquivalenz, die durch eine Differenz
zwischen Leistungs-Soll und Leistungs-Ist entstehen, rechtssicher und objektiv
nachvollziehbar zu begrenzen, wiirde sonst — folgte man den vorgenannten Po-
sitionen — nachhaltig verfehlt. Die mit der Ankniipfung an einen eindeutig und
objektiv feststellbaren Zeitpunkt, ndmlich den Zeitpunkt der Ablieferung, erziel-
te Rechtssicherheit, die zwar vertraglich abweichender Regelung zugénglich ist,
aber als Dispositivregelung nur einer abweichenden privatautonomen Vereinba-
rung weicht!!!), wiare damit vollstandig verloren.

Denn die Einschrankung, dass diese Unerkennbarkeit ,typischerweise”
also nach der ,allgemeinen Natur des Mangels“!?) oder nur im Sinne einer ,,ge-
nerellen Erkennbarkeit”, nicht jedoch nach dem ,jeweiligen Einzelfall“) vor-
liegen miisse, kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass auch diese ,typische
Unerkennbarkeit” in Wahrheit stets nur im konkreten Einzelfall ermittelbar sein
wird — womit die angestrebte Rechtssicherheit verloren ist.

Wenn daher P. Bydlinski meint, dass zu diesen Fallen ,vor allem Sachen
(gehdren), die aufgrund ihrer gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften ...
weit langer halten miissen als zwei bzw drei Jahre”, dann vermengt er die Frage
nach dem Beginn der Gewahrleistungsfrist mit der Frage, ob iiberhaupt ein
Mangel vorliegt. Denn fiir den Verlust des Gewdhrleistungsanspruchs durch
Fristablauf ist vorausgesetzt, dass es eine zugesagte Eigenschaft der Sache ist,
langer zu halten, als die Gewdhrleistungsfrist 1duft. Sonst gébe es mit Ablauf der
Haltbarkeitszusage ohnehin keinen Gewahrleistungsanspruch mehr, sodass der
Fristablauf kein Recht beseitigt.

Doch auch in den Fillen einer weit tiber den Ablauf der Gewéhrleistungs-
frist hinausreichenden Haltbarkeitseigenschaft ldsst sich weder aus der Natur
des Geschéfts noch aus der Natur des Mangels eine verallgemeinerungsfihige

109) ErlautRV 422 BigNR 21. GP Besonderer Teil zu § 933 ABGB Pkt 3. Siehe dazu aus-

fiithrlich unter VIL

110) Jeweils unter Berufung auf ihre bisher schon so vertretenen Positionen Reischauer,
Das neue Gewihrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen Folgen, JBI
2002, 137 (154); P. Bydlinski in KBB* § 933 Rz 12; P. Bydlinski, Verbesserung und Ver-
jahrung, JB1 2018, 2 (15f).

111) Dazu unten VI.

112) So Reischauer, Das neue Gewdhrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen
Folgen, JB1 2002, 137 (154).

113) So etwa P. Bydlinski, Zum Beginn des Fristenlaufs im Gewdihrleistungsrecht, RAW
1986, 235 (238).
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Regel ableiten, die verhindert, dass jeweils nur fiir den konkreten Einzelfall be-
urteilt werden kann, ob dieser Mangel vor oder nach Ablauf der Gewihrleis-
tungsfrist erkennbar sein konnte, sodass sich der Beginn der Gewéhrleistungs-
frist verschiebt.

Wenn etwa - um eine Haltbarkeitszusage zu nehmen — die Frostsicherheit
eines Auffenbelags bis minus zehn Grad Celsius zugesagt wird, dann kann der
Mangel fehlender Frostsicherheit bis zur zugesagten Temperatur seiner Art nach
(typisch) nur dann erkannt werden, wenn die Temperatur in diesen Bereich
sinkt. Fiir den Beginn der Gewahrleistungsfrist nach der typischen Erkennbar-
keit des Mangels kdme es daher darauf an, ob die Beldge an einem Ort in Oster-
reich verlegt werden, an dem diese Tiefsttemperatur nach der Wetterstatistik zB
jedes zweite Jahr unterschritten wird oder an einem Ort, an dem dies (statistisch
gesehen) nur einmal in zehn Jahren stattfindet.

Wird die Resistenz einer Holzverkleidung gegen eine bestimmte Schid-
lingsart zugesagt, dann kann der dieser Zusage widersprechende Mangel ty-
pisch nur erkannt werden, wenn diese Schédlingsart auftritt. Je nachdem, ob
diese Holzverkleidung im lindlichen Bereich, in dem jener Schédling, der entge-
gen der ausdriicklichen Zusage des Verkiufers die Holzverkleidung dann doch
zerfrisst, nahezu jahrlich auftritt oder im Vorgarten eines Stadthauses, in den
sich dieser Schddling hochstens alle sieben Jahre verirrt und dann die Holzver-
kleidung auffrisst, aufgestellt werden soll, hitten wir eine Schwankungsbreite
der Gewéhrleistungsfrist ab Ubergabe zwischen drei und zehn Jahren.

Dass der Gesetzgeber diese Rechtsunsicherheit tiber den Beginn des Fris-
tenlaufs beim Rechtsmangel in Kauf nimmt!4), ist nicht auf eine , unsachliche
Differenzierung!5) zurtickzufiihren, sondern folgt daraus, dass der Rechtsman-
gel stets nur durch die von keiner der beiden Vertragsparteien beeinflussbare
Entscheidung eines Dritten, sein Recht an der Sache geltend zu machen, erkannt
werden kann.

Ebenso unzutreffend ist die Ansicht von P. Bydlinskil'6), dass Rechtsméangel
doch auch mit ,,unvertretbarem Aufwand” erkannt werden kénnen. Daher sei
die Gleichbehandlung mit Sachméngeln wohl gerechtfertigt. Auch dies l4sst un-
berticksichtigt, dass der Mangel ohne Geltendmachung des Anspruchs durch
Dritte nie erkannt werden kann. Daher sind diese Uberlegungen nicht auf den
Sachmangel iibertragbar.

_Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass es fiir den Beginn des Fristenlaufs
mit Ubergabe irrelevant sein muss, ob der konkrete Mangel , typisch” im Zeit-
punkt der Ubergabe (oder wahrend einer ab Ubergabe gerechneten Gewahrleis-
tungstrist) erkennbar war oder nicht. Die gegenteilige Position erhéht nur die
Rechtsunsicherheit massiv, indem sie dazu zwingt, den Beginn des Fristenlaufs
nach den individuellen Umstidnden des einzelnen Vertrages zu bestimmen.

114) Die allerdings insoweit gemildert wird, als es nicht beide Fille, nimlich Fristenlauf
ab Ubergabe und Fristenlauf ab Erkennbarkeit nebeneinander gibt, sondern nur die
einheitliche Ankniipfung an den Zeitpunkt, in dem der Rechtsmangel tatsdchlich
(nachweislich) erkannt wurde.

115) So aber Reischauer, Das neue Gewéihrleistungsrecht und seine schadenersatzrecht-
lichen Folgen, JB1 2002, 137 (154).

116) P. Bydlinski, RAW 1986, 235 FN 29 und offenbar ebenso Wrbka, Gewéhrleistung und
geplante Obsoleszenz (2015) 85f,
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C. Absolute Unmoglichkeit der Erkennbarkeit im Ubergabezeitpunkt

Es verbleiben noch die Flle, in denen der Mangel im Ubergabezeitpunkt
und wahrend der nachfolgenden Gewahrleistungsfrist objektiv unerkennbar
war. Das sind jene Félle, in denen der Mangel zum Zeitpunkt der Ubergabe
(oder innerhalb einer ab Ubergabe berechneten Gewahrleistungsfrist) von nie-
mandem, auch nicht mit , unverhdltnismdfig” hohem Aufwand erkannt hitte
werden konnen.

Die Beispielsfélle aus der Judikatur beschranken sich auf Viehméngel, wie
etwa eine bestimmte Milchleistung einer trachtigen Kalbin, die erst nach dem
Kalben des verkauften Tiers, das wiederum nach Ablauf der sechswochigen Ge-
wahrleistungsfrist erfolgte, festgestellt werden konnte!?).

Zunéchst ist anzumerken, dass der OGH auch in diesem Fall nicht einfach
die Verschiebung des Beginns der Gewéhrleistungsfrist auf den Zeitpunkt ange-
nommen hat, ab dem die Milchleistung feststellbar war. Er hat vielmehr die
Rechtssache an die Unterinstanz riickverwiesen mit dem Auftrag, Feststellun-
gen zum Inhalt einer allfélligen Abrede iiber eine zugesagte Milchleistung vor-
zunehmen.

Festzuhalten ist weiters, dass ,, Unerkennbarkeit” von der Judikatur durch-
gangig in diesem strikten Sinn einer objektiven Unerkennbarkeit des Mangels
verstanden wird. Da der OGH daher zurecht nur auf die objektive Erkennbar-
keit des Mangels abstellt, also nicht darauf, ob die Untersuchungen zur Erkenn-
barkeit des Mangels dem Ubernehmer zumutbar waren, kann es auch in diesen
Fallen nur auf den Zeitpunkt ankommen, in dem der Mangel (erstmals) objektiv
erkennbar war.

Gerade im Bereich des Bauvertragsrechts mit seiner steigenden Komple-
xitdt der verwendeten Materialien und - insbesondere im Bereich der Gebaude-
technik - der angebotenen Losungen, sind Félle, in denen der Mangel innerhalb
der gesetzlichen Gewéhrleistungsfrist von zwei Jahren bzw drei Jahren tatséch-
lich objektiv von niemandem erkannt oder nur unter Zerstérung der gelieferten
Sache erkannt werden kann, nicht so unwahrscheinlich, dass sie hier unberiik-
ksichtigt bleiben kénnten.

Als Beispiel nenne ich die vor einigen Jahren vermehrt aufgetretenen Falle
»spontanen Glasbruchs”. In vorgespannten Gldsern eingeschlossenes Chrom-
pigment dehnte sich unter starker Sonneneinstrahlung (und weiteren, die Erhit-
zung férdernden Faktoren) so aus, dass die Scheibe zersprang. Die Praxis ver-
mied (weitgehend) die Diskussion, ob bereits das Vorhandensein des Chrompig-
ments ein Mangel sei und forderte (als Eigenschaftszusage), dass nur , Heat
Soak Tested” Gldser geliefert werden. In diesem Verfahren werden die Gléser
am Ende der Produktion erhitzt, sodass nur jene Glaser ausgeliefert werden, die
diesen Test unbeschadet tiberstanden haben. Ob man die Feststellung eines
Mangels'®) gegentiber dieser Eigenschaftszusage fiir praktisch nicht durchfiihr-

117) Nach den Sachverhaltsfeststellungen in dieser OGH-E 2 Ob 528/53 vom 18.11.1953
- siehe dazu oben im Text bei FIN 18.

118) Sei es, dass der Test nicht normgerecht durchgefithrt worden war, sei es, dass
schlicht eine ungetestete Charge geliefert wurde oder was immer die Praxis hier an
Varianten hervorbringt. Um dieses Beispiel nicht zu tiberfrachten, klammere ich die
vielfaltigen Details beginnend mit der komplexen Normenlage tiber verschiedene
Sicherheitsstandards, die mit solchen Tests erreicht werden bis hin zu Fragen der
Kennzeichnung getesteter Glaser etc in dieser Arbeit aus.
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bar (Durchfithrung eines Heat Soak Tests auf der Baustelle) oder diesen Mangel
fiir nur unter Zerstorung zumindest eines Teils der Glaser erkennbar oder iiber-
haupt fiir objektiv unerkennbar halt (etwa weil ein erneuter HST weitere, an den
Glasern vorgenommene Bearbeitungen zerstoren wiirde), ist mE flir den Beginn
der Gewihrleistungsfrist irrelevant. In keinem Fall lasst sich aus dieser Eigen-
schaftszusage die weitergehende Zusage ableiten, dass die Gewdhrleistungsfrist
verldngert oder in ihrem Beginn auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Man-
gels (wenn das erste Glas zerspringt) verschoben wiirde.

Dazu ist darauf hinzuweisen, dass der OGH auch die objektive Unerkenn-
barkeit des Mangels im Zeitpunkt der Ubergabe nicht gentigen ldsst, um den
Beginn der Gewahrleistungsfrist auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit zu ver-
schieben. Das gilt nicht nur fiir jene Entscheidungen, in denen der OGH die ob-
jektive Unerkennbarkeit zwar bejahte, die Verschiebung des Beginns der Ge-
wihrleistungsfrist jedoch mangels ausdriicklicher Eigenschaftszusage verneinte.
Auch wenn nach dem Sachverhalt eine Eigenschaftszusage hinsichtlich des
Mangels nicht infrage kam, der Mangel aber im Zeitpunkt der Ubergabe objek-
tiv nicht (genauer gesagt: Nur unter gleichzeitiger Zerstorung der erbrachten
Leistungen) festgestellt werden konnte, hielt der OGH am Beginn der Gewdhr-
leistungsfrist im Zeitpunkt der Ubergabe fest. Als Beispiel verweise ich auf die
oben referierte OGH-E%) zu einer Motorreparatur, bei der die Kolbenringe
falsch in den Motor eingebaut worden waren. Zur Feststellung dieses Mangels
bei Ubergabe hitte man den Motor erneut zerlegen miissen und damit wohl den
wesentlichen Teil des wirtschaftlichen Werts der erbrachten Leistung zerstort.
Dennoch hielt der OGH daran fest, dass der Gewihrleistungsanspruch verfristet
sei, weil die Gewihrleistungsfrist bereits mit der korperlichen Ubergabe in
Gang gesetzt werde.

Im Sinne meiner Ausfiihrungen'®), dass die Bewertung des mit einer Leis-
tungszusage verbundenen Risikos der verschuldensunabhéngigen Gewahrleis-
tungshaftung Teil der Bildung der subjektiven Aquivalenz der Vertragsparteien
und damit des im Vertrag gebildeten Leistungsgleichgewichts ist, das mangels
abweichender Vereinbarung durch die gesetzlichen Dispositivregelungen be-
stimmt wird, meine ich, dass auch die objektive Unerkennbarkeit des Mangels
im Zeitpunkt der Ubergabe (oder wihrend der nachfolgenden Gewdéhrleis-
tungsfrist) nichts an der Fristenregelung des § 933 ABGB fiir Sachméngel &dndert.
Will der Ubernehmer von dieser Regelung des Fristbeginns im Zeitpunkt der
Ubergabe abweichen, dann muss er diese Erhohung des Leistungsrisikos des
Ubergebers mit ihm vereinbaren. Denn die Veranderung der von beiden Ver-
tragsparteien nach der Risikozuweisung des Dispositivrechts unterstellten sub-
jektiven Aquivalenz ist nur durch privatautonome Vereinbarung moglich. Dass
hingegen die Vertragsparteien der Bildung ihrer subjektiven Aquivalenz eine
mangelfreie Leistung (Ubereinstimmung von Leistungs-Soll und Leistungs-Ist)
unterstellt haben und diese Abweichung nach Ablauf der (beim Sachmangel)
mit Ubergabe beginnenden Gewdéhrleistungsfrist nicht mehr mit den verschul-
densunabhingigen Gewahrleistungsanspriichen geltend gemacht werden kann,
entspricht der Risikozuweisung des Dispositivrechts.

119) Siehe im Text bei FN 64.
120) Siehe unter III.A. und VIL
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IV. Zum Ankniipfungspunkt der ,ausdriicklichen” Eigenschaftszusage

Die Verschiebung des Beginns der Gewéhrleistungsfrist daran zu kntipfen,
dass die Zusage jener Eigenschaft, die vom Mangel betroffen wurde, ,,ausdriick-
lich” erfolgt, geht von einer im Kern richtig beurteilten Ausgangssituation aus.

Das ist jener Fall, in dem beiden Vertragsparteien bei Vereinbarung der Eigen-
schaftszusage bewusst ist, dass die zugesagte Eigenschaft nicht im Zeitpunkt der
Ubergabe der Sache, sondern erst spiter erkennbar wird. In diesem Fall fiihrt be-
reits einfache Vertragsauslegung zum Ergebnis, dass auch dann, wenn die Vertrags-
parteien die Verschiebung des Beginns der Gewihrleistungsfrist auf einen nach der
Ubergabe liegenden Zeitpunkt nicht (ausdrticklich) angesprochen haben, diese Ver-
schiebung dennoch von ihrem Parteiwillen gedeckt und daher vereinbart ist.

Das ist bereits bei Gschnitzer'?l) nachzulesen, der ausfiihrt:

~Dagegen liegt in der Zusicherung einer Eigenschaft, deren Vorhandensein oder
Fehlen erst nach lingerer Zeit festgestellt werden kann, eine stillschweigende Hinaus-
schiebung des gesetzlichen Fristenbeginns auf den Zeitpunkt, der das Erkennen des
Mangels mit Sicherheit gestattet”.

Dabei bezieht er sich auf Ehrenzweig'??), der in diesem Fall ebenfalls davon
ausgeht, dass die Verschiebung des Beginns der Gewé&hrleistungsfrist mitverein-
bart (stillschweigend vereinbart) ist und ausfiihrt:

~Der ausdriicklichen Vereinbarung einer lingeren Gewdhrfrist bedarf es nicht,
wenn der VeridufSerer die Haftung fiir eine Eigenschaft iibernimmt, deren Vorhandensein
oder Fehlen erst nach lingerer Zeit festgestellt werden kann”.

Das von beiden Autoren genannte Beispiel der Zusage der Trachtigkeit einer
Kuh belegt diese Annahme, dass von den Vertragsparteien mit der Eigenschaftszu-
sage auch die Verschiebung des Beginns der sechswochigen Gewdhrleistungsfrist
fiir den Viehmangel beabsichtigt war. Denn beide Autoren gehen von einem Beispiel
aus, in dem zum Zeitpunkt der Ubergabe jener weitere Zeitpunkt, zu dem sich die
Richtigkeit der Trachtigkeitszusage sicher feststellen ldsst, mehr als sechs Wochen in
der Zukunft lag und dies beiden Vertragspartelen bewusst war bzw bewusst sein
musste. Uberdies lag dieser Zeitpunkt in einer relativ klar abschitzbaren Zeitspanne,
sodass sich der Zeitpunkt, ab dem Rechtssicherheit iiber das Vorliegen des Mangels
herrscht, allenfalls mit einer Schwankungsbreite von wenigen Wochen, vorhersagen
lasst. Das ist ein ganz anderer Sachverhalt als in dem von P. Bydlinski'®) gebildete
Beispielsfall der mit einem Materialfehler behafteten Dachziegel, bei dem sich die
Fehlerhaftigkeit irgendwann in ferner Zukunft zu einem nicht einmal in Jahren an-
nihernd bestimmbaren Zeitpunkt herausstellen mag. Zentral ist der Unterschied in
der Willensbildung in den beiden Beispielen. Wiahrend bei der Trachtigkeitszusage
wohl davon auszugehen ist, dass den Vertragsparteien die Unerkennbarkeit fehlen-
der Trdchtigkeit im Zeitpunkt der Ubergabe bewusst war, sodass Raum fiir die im
Beispielsfall unterstellte Willensbildung zur stillschweigenden Fristverschiebung
bleibt, ist dies in dem Fall des Materialfehlers der Ziegel nicht der Fall'?).

121) In Klang? IV /1 557.

122) System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts II/1: Das Recht der Schuld-
verhiltnisse (1920) § 323 IV /3d (S 213f).

123) Siehe im Text bei FN 102.

124) Wenn der Verkaufer von diesem Fehler wusste oder wissen musste und dennoch
die Eigenschaftszusage abgab, hat der Kaufer ohnehin den ab Erkennbarkeit des
Schadens (und Schidigers) geltend zu machenden Schadenersatzanspruch.
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Dass einem Verduferer die erstgenannte Erhéhung seines Risikos der Ver-
schiebung des Beginns der Gewdhrleistungstrist auf einen zwar noch nicht
exakt bestimmten, aber in naher Zukunft liegenden und doch recht prézise be-
stimmbaren Zeitpunkt nicht nur zugesonnen werden kann, sondern auch von
der Bildung seiner subjektiven Aquivalenz gedeckt ist (fiir diesen Nachteil er-
halt er den Vorteil des fritheren Vertragsabschlusses), ist gut nachvollziehbar.
Weshalb jedoch ein Verduferer das vollstandig unkalkulierbare Risiko in Kauf
nehmen sollte, ab einem ganz unbestimmbaren Zeitpunkt, der noch Jahre in der
Zukunft liegen mag, zur verschuldensunabhingigen Haftung des Gewdhrleis-
tungsrechts herangezogen zu werden, ist nicht nachvollziehbar.

Zusammengefasst ist daher festzuhalten, dass im Ausgangsfall eine Eigen-
schaftszusage vorliegt, bei der den Vertragsparteien bewusst ist, dass sich die
Richtigkeit dieser Zusage erst so spét herausstellen kann, dass der Erwerber un-
ter Anwendung der Dispositivregelung sein Recht nicht mehr geltend machen
kénnte und dieses Risiko fiir den Ubergeber auch in die Bildung seiner subjekti-
ven Aquivalenz kalkuliert einbezogen werden kann, weil das Ausmafd der Ver-
lingerung seiner verschuldensunabhéngigen Haftung bereits bei Vertragsab-
schluss fiir ihn recht konkret abschatzbar ist.

In diesemn Fall deckt eine derartige Eigenschaftszusage bereits bei einfa-
cher Auslegung die (stillschweigende) Verschiebung des Beginns der Gewahr-
leistungsfrist auf einen spéteren Zeitpunkt.

Wieso es auf eine , Ausdriicklichkeit” der Eigenschaftszusage ankommen
soll, ist nicht nachvollziehbar. Denn wenn die Eigenschaftszusage in der oben ge-
schilderten Erklarungssituation abgegeben wird, dann wird ihr auch dann der
Inhalt einer damit verbundenen Einigung iiber die Verschiebung des Beginns der
Gewihrleistungsfrist zu entnehmen sein, wenn sie nicht ausdriicklich erfolgte.
Stets nattirlich vorausgesetzt, dass die Eigenschaftszusage auch Inhalt des Leis-
tungs-Soll wurde, da andernfalls in der Abweichung kein Mangel vorliegt.

Das Abgrenzungsproblem zwischen den vorgenannten Fillen, in denen bei
Unerkennbarkeit des Mangels im Zeitpunkt der Ubergabe durch die Eigenschafts-
zusage eine Verschiebung des Beginns der Gewéhrleistungsfrist eintreten soll, zu
jenen Fallen, in denen keine Verschiebung des Beginns der Gewahrleistungsfrist
erfolgt, entsteht mE durch die Unschiarfe, die Frage, ob eine Eigenschaft zuge-
sichert wurde, nicht hinreichend zu trennen von der Frage, ob die Vertragspar-
teien mit ihren im Wege einfacher Vertragsauslegung ermittelbaren Erkldrungsin-
halten auch den Beginn der Gewéhrleistungsfrist verschieben wollten. Wenn man
(mE unzutreffend) aus der , Ausdriicklichkeit” einer Eigenschaftszusage eine Ab-
weichung von § 933 ABGB ableitet, dann miisste man dies auch (ebenso unzutref-
fend) bei einer gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaft tun.

Das blofie Faktum, dass eine bestimmte Eigenschaft ,zugesichert” wurde,
gibt daftir nichts her. Denn eine unterschiedliche Gewichtung der Eigenschafts-
zusage danach, ob sie ausdriicklich zugesichert oder blofs stillschweigend ver-
einbart wurde oder sich aus den gewodhnlich vorausgesetzten Eigenschaften der
Sache oder aus der Natur des Geschiftes ergibt oder auf welchem Weg sie sonst
noch zum Leistungsinhalt wurde, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.

Im Gegenteil. Der Gesetzgeber des GewRAG hat § 922 ABGB (im hier rele-
vanten Textteil) von der bisherigen Formulierung: ,so leistet er Gewihr, dass sie
die ausdriicklich bedungenen, oder gewohnlich dabey vorausgesetzten Eigen-
schaften habe” umformuliert in: , er haftet also dafiir, dass die Sache die bedun-
genen oder gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat”.
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Dass damit keine inhaltliche Anderung beabsichtigt war, sondern der Ge-
setzgeber (zu Recht) das ,ausdriicklich” strich, weil er es fiir liberfliissig hielt,
belegen die Gesetzesmaterialien zum GewRAG:

Im zweiten Satz des vorgeschlagenen § 922 Abs 1 ABGB soll die Grundregel des
bisherigen Gewihrleistungsrechts iibernommen werden: Der Ubergeber haftet fiir die be-
dungenen und fiir die im Verkehr gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften. Dabei kann
es keinen Unterschied machen, ob die Eigenschaften ausdriicklich oder konkludent verein-
bart (,,bedungen”) wurden; der Ausdruck ,ausdriicklich” kann daher entfallen”125).,

Dass es nicht auf die , Ausdriicklichkeit” der Zusage ankomme, sondern
darauf, welcher Inhalt im Wege einfacher Vertragsauslegung!?$) hinsichtlich des
Beginns der Gewdhrleistungsfrist aus dem abgeschlossenen Vertrag ermittelt
werden kann, scheint im Widerspruch zu stehen zur Begriindung des Gesetzge-
bers, dass er keine gesetzliche Regelung des Fristenlaufs fiir den verborgenen
Sachmangel fiir erforderlich hdlt, wenn die Materialien ausfiihren:

.Dariiber hinaus soll sich nichts an dem Grundsatz dndern, dass die Frist bei Zu-
sage einer bestimmten Eigenschaft, die nicht schon bei der Ablieferung feststellbar ist,
erst im Zeitpunkt der sicheren Erkennbarkeit des Mangels zu laufen beginnt (vgl OGH
10.10.1990 5Z 63/171)1%7)*,

Auch hier scheint der Gesetzgeber nicht auf die ,, Zusage der Verschiebung
des Beginns der Gewdhrleistungsfrist”, sondern auf die ,Zusage der Eigen-
schaft” abzustellen. Doch gerade die vom Gesetzgeber dafiir zitierte OGH-E 19st
den scheinbaren Widerspruch auf. Zur hier durch das Zitat in den Gesetzesma-
terialien gegenstdndlichen Frage, was es denn mit der ausdriicklichen Zusiche-
rung einer Eigenschaft fiir eine Bewandtnis habe, fiihrt der OGH aus, dass er
sich nicht veranlasst sehe:

~von der stindigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abzugehen, nach
der wohl bei Zusicherung einer nicht sofort feststellbaren Eigenschaft die Gewdhrleis-
tungsfrist erst in dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, der das Erkennen des Mangels mit
Sicherheit gestattet, weil in derartigen Fillen regelmifig ein (zumindest stillschweigen-
des) Abgehen der Vertragsteile von der dispositiven Regelung des Gesetzes anzunehmen
ist ... der im § 933 Abs 1 ABGB fiir Sachmiingel durch den Tag der Ablieferung bestimm-
te Beginn der Gewihrleistungsfrist aber nicht schon dadurch allein hinausgeschoben wird,
dass in diesem Zeitpunkt die Erkennung des Mangels noch nicht maglich war”.

Ebensowenig — wie ich hier ergénze — dadurch, dass eine bestimmte Ei-
genschaft ausdriicklich zugesagt wurde. Eine solche ausdriickliche Zusage ver-
dndert den Fristlauf dann, aber eben nur dann, wenn in dieser Zusage ein (al-
lenfalls auch stillschweigendes) Abgehen von der dispositiven Fristenregelung
zu sehen ist. Anders gesagt: Umfasst die ausdrtickliche Zusage der Eigenschaft
auch die Zusage, dass fiir einen anderen (lingeren) Zeitraum als dies § 933

ABGB vorsieht, fiir das Vorhandensein dieser Eigenschaft eingestanden wird,
dann verdrdngt diese rechtsgeschiftliche Zusage die dispositive Fristenrege-
lung, sodass - je nach Auslegung der Erkldrung — die Gewéhrleistungsfrist iiber
den in § 933 ABGB vorgesehenen Zeitraum hinaus lduft oder tatsichlich erst ab
Erkennbarkeit des Mangels einsetzen soll.
Der Ansatz, dass es darauf ankommt, ob es durch die Vereinbarung der
Vertragsparteien — gleichwohl typisch im Zuge der Eigenschaftszusage — auch

125) ErlautRV 422 BlgNR 21. GP Besonderer Teil zu § 922 ABGB Pkt. 2.

126) Zur Problematik der ergdnzenden Vertragsauslegung siehe unten V1.
127) ErlautRV 422 BlgNR 21. GP Besonderer Teil zu § 933 ABGB Pkt 3.
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zu einer Verdnderung der Dispositivregelung hinsichtlich des Beginns der Ge-
wihrleistungsfrist gekommen ist, findet sich bereits in der Judikatur.

Wie bereits oben!?) bei der Darstellung dieser OGH-E ausgefiihrt, war
es in diesen Fillen nicht streitig, dass die vom Mangel betroffene Eigenschaft
auch tatsdchlich geschuldet, sohin ,zugesagt” war. Dennoch bejahte der OGH
die Verschiebung des Beginns der Gewdhrleistungsfrist nicht. Entweder be-
urteilte der OGH den Gewdéhrleistungsanspruch als verfristet, weil eine Abre-
de, aus der sich eine Verschiebung des Beginns (oder eine Verlangerung der
Dauer) der Gewahrleistungsfrist ergeben hatte, nicht festgestellt werden
konnte!?), oder er trug den Unterinstanzen weitere Erhebungen zum Inhalt
eben dieser ,Eigenschaftszusage” auf'®). Da zur Frage, ob die gegensténdliche
Eigenschaft auch tatsdchlich geschuldet ist, nach dem in diesen Entscheidun-
gen festgestellten Sachverhalt nichts mehr zu erheben war, kann sich dieser
Auftrag des OGH jeweils nur darauf beziehen, dass festzustellen sei, ob die
Vertragsparteien mit Abgabe der Eigenschaftszusage auch eine vom Dispositiv-
recht abweichende Regelung hinsichtlich des Beginns der Gewdhrleistungsfrist
treffen wollten — gleichgtiltig, ob diese Erklarung ausdriicklich festgelegt oder
stillschweigend vereinbart oder sonst im Wege einfacher Auslegung ermittelbar
ist.

Daher meine ich, dass sich die vorstehend aufgezeigten Ansitze der Judi-
katur dahingehend prézisieren lassen, dass es nicht darauf ankommt, auf wel-
che Weise die vom Mangel betroffene Eigenschaft zum Leistungsinhalt wurde
(ausdriicklich zugesagt oder stillschweigend vereinbart oder gewdhnlich vor-
ausgesetzt etc). Vielmehr kommt es darauf an, ob mit der Vereinbarung der zu-
gesagten Eigenschaft wegen einer den Vertragsparteien bewussten Unméglich-
keit oder auch nur Erschwernis der Erkennbarkeit der Unrichtigkeit dieser Ei-
genschaftszusage im Zeitpunkt der Ubergabe, zugleich eine (wiederum aus-
driickliche oder stillschweigende) Vereinbarung getroffen wurde, den Beginn
der Gewahrleistungsfrist auf jenen Zeitpunkt zu verschieben, von dem die Ver-
tragsparteien tibereinstimmend angenommen haben, dass er die (leichtere) Er-
kennbarkeit des Mangels ermoglicht oder ganz einfach die Gewahrleistungsfrist
bis zu diesem Zeitpunkt zu verlangern.

Lisst sich eine solche Vereinbarung dem Vertragstext nicht entnehmen,
dann bleibt es dabei, dass die Unerkennbarkeit des Mangels im Zeitpunkt der
Ubergabe am Lauf der Gewahrleistungsfrist nichts dndert — gleichgiiltig, ob die
vom Mangel betroffene Eigenschaft ,,ausdriicklich” zugesagt war oder auf ande-
rem Weg Vereinbarungsinhalt wurde.

Klarzustellen ist, dass daher dieses Ergebnis auch eingreift, wenn - was
bei Bauvertrdgen sehr hdufig der Fall sein wird — die Parteien schon ausweislich
des Vertragstextes die Gewdihrleistungsfragen unabhingig von den Eigen-
schaftszusagen geregelt haben, ohne auf den Sonderfall der fehlenden (oder ein-
geschrankten) Erkennbarkeit des Mangels einer ausdriicklich zugesagten Eigen-
schaft einzugehen. Da mag es schlechte Vertragstechnik gewesen sein, dass bei
Regelung der Gewdhrleistungsthemen dieser Sonderfall nicht berticksichtigt
wurde. Hier wiederum im Wege der Vertragsauslegung eine Ausnahmevor-
schrift ,hineinzuinterpretieren” ist rechtsirrig.

128) Siehe oben im Text bei FN 51.
129) Vgl die Erorterung dieser Entscheidungen im Text bei den FN 23; 51; 55 und 56.
130) Vgl die Erérterung dieser Entscheidungen im Text bei den FN 18, 42; 62 und 79.
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Das Vorliegen dieser Zusage ist daher auch stets (im Wege einfacher Ver-
tragsauslegung) festzustellen und kann sohin allein aus dem Umstand, dass eine
Eigenschaftszusage ausdriicklich erfolgte, nicht (generell) vermutet werden.

Die Problematik, allenfalls im Wege erganzender Vertragsauslegung zu
diesem Ergebnis zu gelangen, wird unter VI. dargelegt.

V. Dispositivregel und subjektive Aquivalenz

Koziol131) griindet seine ,nachdriickliche Unterstiitzung” der Position einer
analogen Anwendung der Regelung fiir Rechtsmédngel auf unerkennbare Sach-
mangel im Wesentlichen auf die ,,... von der Rechtsordnung getroffene Grund-
wertung ..., dass der Erwerber einer mangelhaften Leistung als schutzwiirdiger
anerkannt w1rd als der Erbringer der vertragswidrigen Leistung”. Andernfalls
erhalte der Ubergeber , durch die Indquivalenz von mangelhafter Leistung und
voller Gegenleistung einen unberechtigten Vorteil”. Auch kénne der Ubergeber,
»insbesondere wenn er auch Erzeuger ist, regelméafiig ... eher von der Vertrags-
widrigkeit der von ihm erbrachten Leistung Kenntnis haben” oder hatte diese
»erlangen kénnen”.

Zur letztgenannten Vermutung Koziols einer beim Ubergeber erhohten
Erkennbarkeit des verdeckten Mangels ist anzumerken, dass in jenen Féllen, in
denen diese Vermutung bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zutrifft,
der verschuldensabhingige Schadenersatzanspruch den von Koziol vermissten
Interessenausgleich leistet. Nach Ubergabe der Sache ist aber das Gegenteil der
Fall. Jetzt hat nur mehr der Ubernehmer die Sache »in Handen”. Der Ubergeber
kann das Auftreten des verdeckten Mangels nach Ubergabe nicht ,spater” als
der Ubernehmer, sondern im Regelfall gar nicht erkennen. Beim Rechtsmangel,
bei dem es allein von der Entscheidung des berechtigten Dritten abhdngt, ob der
Mangel auftritt, stellt daher die Dispositivregel auf das tatsdchliche Erkennen
des Rechtsmangels ab.

Zu der von Koziol zutreffend betonten gewihrleistungsrechtlichen Grund-
wertung, dass der Erbringer der vertragswidrigen Leistung weniger schutzwiir-
dig sei als ihr Erwerber, gehért aber auch die Grundwertung, dass die dem Er-
bringer angelastete Haftung fiir einen Mangel, den er weder vermeiden noch
bei Leistungserbringung erkennen konnte — eben weil wir im verschuldensun-
abhingigen Bereich der Gewdhrleistung sind - zeitlich begrenzt ist. Hat sich
dieses Risiko innerhalb der Gewdhrleistungsfrist nicht verwirklicht, dann trifft
es mangels Risikoverlagerung — durch abweichende vertragliche Abrede oder
nach den Regeln des Schadenersatzrechts — den ,dominus®, sohin den Uberneh-
mer, der die Sache seit Ubergabe in Handen hat.

Damit hat der Ubergeber auch keinen ,unberechtigten Vorteil” gegentiber
den Grundwertungen des Gewahrleistungsrechts erhalten. Denn dass die auch
beim erkennbaren Mangel nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist typisch fortbe-
stehende Differenz zwischen Leistungs-Soll und Leistungs-Ist nicht mehr gel-
tend gemacht werden kann, ist ein aus der Befristung dieser Anspriiche folgen-
des Grundprinzip des Gewdhrleistungsrechts.

Zwar halte ich es nicht fiir relevant, ob die Eigenschaftszusage ,,ausdriick-
lich”, oder ,stillschweigend” erfolgte oder iiberhaupt aus der Natur des Ge-

131) Obsoleszenzen im osterreichischen Recht (2016) Rz 133ff.
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schéftes oder den bei einer derartigen Leistung gewohnlich vorausgesetzten Ei-
genschaften folgt. Auch dass das Vorhandensein der vom Mangel betroffenen
Eigenschaft wegen vom Ubergeber einzuhaltender behdrdlicher Vorschriften,
aus vereinbarten technischen Normen oder aus dem einzuhaltenden Stand der
Technik geschuldet ist, gentigt fiir die Beurteilung der Leistung als mangelhaft.
Nichts davon — soweit sich die Zusage nur auf die Eigenschaft der Sache bezieht
— ist eine taugliche Grundlage fiir die Schlussfolgerung, dass der Beginn der Ge-
wiahrleistungsfrist beim im Ubergabezeitpunkt nicht erkennbaren Mangel ver-
schoben oder die Gewdhrleistungsfrist verlangert wird.

Entscheidend ist nur, dass es eine privatautonome Einigung gibt, die nicht
blof den Inhalt hat, dass eine bestimmte Eigenschaft geschuldet sei — andern-
falls liegt schon von vornherein kein Mangel vor — sondern dartiber hinaus auch
noch den Inhalt hat, dass hinsichtlich der Mdéglichkeit der Geltendmachung ei-
nes diesbeziiglichen Mangels/der Haftung des Ubergebers vom gesetzlichen
Dispositivmodell abgewichen wird.

Entscheidend ist daher mE auch nicht die zeitliche Komponente der Ei-
genschaftszusage (wie lange muss diese Eigenschaft anhalten), sondern ob auch
die Zusage erfolgt ist, fiir einen bei Vertragsabschluss noch nicht ndher be-
stimmbaren Zeitraum — weil der betreffende Mangel nicht erkennbar und daher
sein Auftreten nicht prognostizierbar ist — verschuldensunabhingig dafiir zu
haften, dass dieser geschuldete Leistungsinhalt auch tatsdchlich geleistet wurde.

Gerade im Bauvertragsrecht zeigt sich die enge Verkniipfung einer Verdn-
derung der Gewihrleistungsregeln des Dispositivrechts mit der Bildung der
subjektiven Aquivalenz und damit mit dem geforderten Preis. Verkiirzt gesagt:
Verlangerungen des Haftungszeitraums kosten Geld. Nicht nur weil der im Re-
gelfall vereinbarte Haftriicklass langer einbehalten wird, sondern vor allem weil
die Dauer jener Phase, in welcher der Ubergeber damit rechnen muss, verschul-
densunabhéngig zur Haftung herangezogen zu werden, in die Bewertung des
mit seiner Leistung verbundenen Risikos und damit in die Bildung seines Prei-
ses unmittelbar einfliefst.

Dass der Ubergeber fiir seine Leistungszusage im Ergebms dann nicht zur

Haftung herangezogen werden kann, wenn der Mangel in der ab Ubergabe be-
rechneten Gewdhrleistungsfrist nicht auftritt, ist auch nicht unbillig. Denn im
Konzept der Risikoverteilung des Gewahrlelstungsrechts, die dem Ubergeber
neben der schadenersatzrechtlichen Haftung fiir seine Leistungszusagen, deren
Verjahrung ohnehin erst ab Kenntnis von Schaden und Schadiger beginnt, auch
noch eine verschuldensunabhingige Haftung aufbiirdet, ist die Befristung die-
ser Haftung das notwendige Gegengewicht zur Herstellung eines billigen Inter-
essenausgleichs.
_ Die Befristung des Gewdhrleistungsanspruchs ab dem Zeitpunkt der
Ubergabe dient sohin nicht nur der Rechtssicherheit unter dem Aspekt der Ver-
meidung mit hohen Beweisproblemen belasteter Rechtsstreitigkeiten. Sie dient
auch der Rechtssicherheit des Ubergebers, dass nach Ablauf dieser Frist in die
bei Vertragsabschluss von beiden Vertragsteilen unterstellte subjektive Aquiva-
lenz ohne ein dem Ubergeber anzulastendes Verschulden nicht mehr eingegrif-
fen werden kann.

Verdnderungen dieses subjektiven Gleichgewichts von Leistung und
Gegenleistung kénnen daher nur durch privatautonome Vereinbarung erfolgen.
In unserem Fall ist dies die (allenfalls mit der Eigenschaftszusage verbundene,
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stets jedoch gesondert festzustellende) Vereinbarung, dass hinsichtlich Beginn
und/oder Dauer der Gewdhrleistungsfrist vom Dispositivmodell des § 933
ABGB abgewichen werden sollte.

Die aus einer solchen Vereinbarung abzuleitenden Rechtsfolgen lassen sich
nicht einheitlich erfassen. Sie werden im Einzelfall durch Auslegung zu ermit-
teln sein. Sei es, dass sie so zu verstehen sind, dass der Ubergeber fiir einen be-
stimmten, im Regelfall die gesetzliche Gewahrleistungsfrist tibersteigenden Zei-
traum, auch flir das Vorhandensein der zugesagten Eigenschaft haftet. Diesfalls
liegt schlicht eine Verldngerung der Gewdhrleistungsfrist vor. Sei es, dass tat-
sdchlich der Beginn der Gewdhrleistungsfrist auf einen bei Vertragsabschluss
noch nicht erkennbaren Zeitpunkt verschoben werden sollte.

Im Einzelfall werden sich daher Beginn und Ende des Fristenlaufs stets
nach dem feststellbaren Inhalt der konkret getroffenen Vereinbarung richten. Bei
Vereinbarungen, bei denen den Parteien bewusst sein musste, dass die Einhal-
tung dieser Zusage vor Ablauf einer ab Ubergabe berechneten Gewahrleistungs-
frist objektiv unmdglich ist, wird es im Regelfall schon im Wege einfacher Ver-
tragsauslegung zum Ergebnis fiihren, dass mit dieser Abrede auch Beginn oder
Ende der Gewéhrleistungsfrist modifiziert werden sollte!®?). Eine mit der Zusa-
ge einer bestimmten Eigenschaft, die zugleich eine zeitliche Komponente hat,
gleichsam automatisch verkniipfte (oder vermutete) Modifikation der gesetz-
lichen Fristenregelung lasst sich jedoch nicht begriinden.

VI. Erganzende Vertragsauslegung?

Wurde weder nach dem Vertragstext noch nach dem fiir den Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses feststellbaren Willen!®) der Vertragsparteien jener Zeit-

132) In diesem Sinne hat der OGH in 2 Ob 528/53 darauf abgestellt, dass eine stillschwei-

gende Vereinbarung einer Eigenschaft, bei der den Parteien klar war, dass sie erst zu
einem bestimmten Zeitpunkt nach Ubergabe (ab dem Kalben der Kuh) festgestellt
werden kann, ergdnzt wird durch eine stillschweigende Vereinbarung, den Beginn
der Gewdhrleistungsfrist auf diesen letztgenannten Zeitpunkt zu verschieben. Der
OGH hat hier zurecht weder auf die ,, Ausdriicklichkeit” der Eigenschaftszusage ab-
gestellt noch liefs er eine solche Zusage fiir die Verschiebung des Fristenlaufes genti-
gen, sondern stellte zutreffend darauf ab, dass die Vertragsparteien in dieser Konstel-
lation zugleich mit der Eigenschaftszusage auch den Beginn der Gewéhrleistungsfrist
dndern wollten. Dies ware im vorliegenden Fall vom konkret feststellbaren Partei-
willen gedeckt, ohne dass es einer erganzenden Vertragsauslegung bedarf.

133) Dazu gehort auch ein konkludent gebildeter Konsens der Vertragsparteien, auf den
bereits Ehrenzweig (siehe im Text bei FN 122) und Gschnitzer (siehe im Text bei
FN 121) abstellen fiir den Fall, dass die fehlende Trachtigkeit der Kuh binnen sechs
Wochen ab Ubergabe nicht nur unerkennbar war, sondern dieser Umstand beiden
Vertragsparteien ebenso bewusst war wie das wahrscheinliche (anndhernd genau
bestimmbare) Datum, ab dem ein diesbeziiglicher Mangel festgestellt werden kann.
Da ldsst sich bereits mit einfacher Vertragsauslegung die Vereinbarung der Verschie-
bung des Beginns der Gewdhrleistungsfrist auf diesen spdteren Zeitpunkt als kon-
kludent vereinbart begriinden. Nicht jedoch in all den Féllen, in welchen den Ver-
tragsparteien entweder nicht bewusst war, dass der Mangel im Ubergabezeitpunkt
oder in der dann noch zur Verfligung stehenden Gewdhrleistungsfrist nicht so
rechtzeitig erkennbar wird, dass er noch geltend gemacht werden kann oder die
Parteien keine iibereinstimmende Vorstellung davon hatten, wann dieser Zeitpunkt
eintreten soll.
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punkt vereinbart, ab dem die Gewahrleistungsfrist fiir bei Ubergabe nicht er-
kennbare Méngel laufen sollte, so stellt sich die Frage, ob diese in der Vereinba-
rung fehlende Regelung durch ergénzende Vertragsauslegung gebildet werden
darf.

Mit der damit angesprochenen Frage, ob die Dispositivregel des § 933
ABGB auch in diesem Fall der Unerkennbarkeit des Mangels den Vertrag er-
ganzt oder ob eine durch ergdnzende Vertragsauslegung zu schlieffende Ver-
tragsliicke vorliegt, sind wir im Kernbereich der seit rund 100 Jahren andauern-
den Streitfragen'®*) zum Verhaltnis zwischen dispositivem Recht und ergédnzen-
der Vertragsauslegung.

Nuancierungen auslassend, ldsst sich der Standpunkt der vorstehend zi-
tierten jiingeren Literatur sowie der Judikatur'®) wie folgt zusammenfassen:

Soweit Dispositivrecht fiir jenen Problemfall, der nach dem Ergebnis einfa-
cher Vertragsauslegung im Vertrag nicht gelost ist, eine Regelung vorsieht, greift
erganzende Vertragsauslegung nicht ein. Wegen der Ergédnzungsfunktion des
Dispositivrechts liegt in solchen Fallen keine Vertragsliicke vor. Dieser Vorrang
des Dispositivrechts gilt nur dann nicht, wenn die Parteien die Anwendung der
sonst diesen Problemfall erfassenden Dispositivregelung jedenfalls nicht woll-
ten oder wenn jene Dispositivregel, welche den im Vertrag ungel6sten Problem-
fall erfassen wiirde, fiir den konkreten Fall zu einer unangemessenen, nicht
sachgerechten oder unbilligen Losung fithren wiirde.

Der Fall, dass die Vertragsparteien die Fristenregelung des § 933 ABGB
~jedenfalls nicht wollten”, ohne dass zugleich ein Konsens dariiber feststellbar
ist, welche Losung an seine Stelle treten sollte, weil sie schlicht nicht daran ge-
dacht haben, wie lange die Haftung fiir die Eigenschaftszusage bestehen soll, ist
nicht denkbar. Denn dieses Auslegungsergebnis, dass die Anwendung des § 933
ABGB hinsichtlich des Beginns oder der Dauer des Fristenlaufs oder insgesamt
nicht gewollt war, muss mit den Mitteln einfacher Vertragsauslegung erzielt
werden, sohin vom nachgewiesenen Konsens der Vertragsparteien im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses gedeckt sein. Andernfalls gibt es keine auf privatauto-
nom gebildeten Willensentschluss gestiitzte Regelung, welche die Dispositiv-

134) Vgl bereits in der Habilitationsschrift von Larenz, Die Methode der Auslegung des
Rechtsgeschéfts (1930) 92ff zur Darstellung des Meinungsstandes und 101ff zum ei-
genen Losungsansatz; Henckel, Die ergdnzende Vertragsauslegung, AcP 159, 106ff;
Larenz, Ergdnzende Vertragsauslegung und dispositives Recht, NJW 1963, 737ff, in
der Larenz im Wesentlichen zur vorgenannten Arbeit von Henckel Stellung nimmt
und den dort vertretenen Standpunkt des Vorrangs des Dispositivrechts gegentiber
der ergénzenden Vertragsauslegung (modifiziert) (ibernimmt sowie den Meinungs-
stand referiert. Weiters Sandrock, Zur ergianzenden Vertragsauslegung im materiel-
len und internationalen Schuldvertragsrecht (1966); Rummel, Vertragsauslegung
nach der Verkehrssitte (1971) insb. 101ff; Graf, Vertrag und Vernunft (1997) 327, alle
mit umfangreichen Nachweisen, bis schliellich (unter Auslassung zahlreicher wei-
terer Arbeiten, um diese Fufinote nicht zu sprengen) zur aktuellen Kommentarlite-
ratur, insbesondere Bollenberger in KBB* § 914 ABGB Rz 2, Rz 8; Binder/Kolmasch in
Schwimann/Kodek, ABGB* (2014) Rz 178 f; Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON102
§ 914 Rz 100ff (Stand 01.01.2016); Rurmel in Rummel, ABGB? § 914 Rz 9ff, insbeson-
dere Rz 22.

135) Siehe die Judikaturzitate in den vorgenannten Kommentarstellen sowie die in RIS-
Justiz RS0017890 und RS0017829 (trotz des sich nur auf die Frage des Vorhanden-
seins einer Vertragsliicke beschrankenden Leitsatzes) zusammengefassten OGH-E.
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norm verdrangt'). Doch wenn die Parteien an die gesetzliche Regelung iiber
Beginn und Dauer der Fristen gedacht haben und sich dariiber einig waren,
dass sie diese Regelung nicht wollen, dann ist es schon denklogisch nicht még-
lich, dass sie sich nicht auch den Kopf dariiber zerbrochen haben, ab wann
und/oder wie lange der Ubernehmer haften soll, da man ihnen zugleich unter-
stellt, dass sie beim Wunsch der , Abwahl” der Dispositivnorm genau daran (Be-
ginn des Fristenlaufs und/oder seine Dauer) gedacht haben.

Ausgeschlossen ist es hingegen nicht, dass die Vertragsparteien das Pro-
blem zwar erkannt, fiir seine Regelung jedoch keinen Konsens herstellen konn-
ten. Die Thematik, dass bei Ausarbeitung und Verhandlung eines Vertrages
zwar Regelungsbedarf fiir ein bestimmtes Thema gesehen wird, die Vertrags-
parteien jedoch zu keinem inhaltlichen Konsens tiber seine Lésung kommen, bis
hin zur Situation, in der sich die Vertragsparteien angesichts der vielféltigen, ab-
zuarbeitenden Themen nicht auch noch mit dieser Frage befassen wollen und
sie daher letztlich ungeregelt lassen, ist dem Vertragsanwalt durchaus geldufig.
Die zwar aus anwaltlicher Sicht unerwiinschte, aber in der Praxis manchmal
nicht verhinderbare ,Lésung” ist es dann, dieses erkannte, im Sinne der Erzie-
lung eines inhaltlichen Konsenses ungeldste Problem dennoch im Vertrag unge-
16st zu lassen.

In diesem Fall kann ergénzende Vertragsauslegung nicht eingreifen. Die
Vertragslticke ist nicht planwidrig, sondern bewusst in Kauf genommen. Dem-
entsprechend betont auch die Judikatur'¥), dass keine Vertragsliicke, die zur er-
gdnzenden Auslegung berechtigen wiirde, vorliegt, wenn die Parteien mit dem
dann tatsdchlich eingetretenen Fall auch nur als méglich gerechnet haben - ge-
schweige denn, dass er ihnen sogar bewusst war. Haben die Parteien einen in
der Folge eingetretenen Fall tatséchlich bedacht, ihn aber vertraglich nicht ge-
16st, dann liegt keine Vertragsliicke vor.

Dennoch hat der betreffende Vertrag (im Sinne des durch einfache Ver-
tragsauslegung ermittelbaren Konsenses) diesen Problemfall, dass der Mangel
an der zugesicherten Eigenschaft bei Ubergabe oder innerhalb der Gewihrleis-
tungsfrist objektiv nicht erkannt werden kann oder typisch nicht erkannt wer-
den kann oder nur mit unwirtschaftlichem Aufwand erkannt werden kann, hin-
sichtlich der Beantwortung der Frage nach Beginn und Dauer der Gewiéhrleis-
tungsfrist nicht gelost. Auf der Suche nach dem nachzuweisenden Konsens der
Parteien, die Dispositivregelung zu verdrdangen, ist in den Grenzen der einfa-
chen Vertragsauslegung nicht danach zu fragen, was die Parteien ,,gewollt hét-
ten” — wenn sie gewusst hétten, dass der von ihnen ungeldste Problemfall schla-
gend wird - sondern danach, was sie ,,gewollt haben”. Das ist in diesem Fall
keine Regelung der Frage, ab wann die Gewéhrleistungsfrist zu laufen beginnt
bzw wie lange sie laufen soll. Denn darauf konnten sie sich im hier gebildeten
Beispiel gerade nicht einigen.

Auch diese bewusst unterlassene Regelung ist keine ,Abwahl!3¥)” des Di-
spositivrechts. Die privatautonome Vereinbarung, welche die Dispositivnorm
verdréngt, muss insoweit auch eine die Dispositivnorm inhaltlich ersetzende

136) Wie dies Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 914 Rz 101ff ebenso zutreffend wie

plakativ formuliert: dass das dispositive Recht vom tatsachlichen Parteiwillen abge-
wahlt wird.

137) OGH 3 Ob 513/94 vom 25.05.1994.

138) Im Sinne der vorstehend zitierten Formulierung von Heiss.
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Regelung enthalten, dass sich zumindest im Kernbereich des durch die Disposi-
tivnorm gelsten Problemfalles auch aus der Vereinbarung eine Losung fiir die-
sen Problemfall ableiten 1dsst!*). Eine die Dispositivnorm des § 933 ABGB ver-
dringende Vereinbarung, die sich darauf beschrankt, den § 933 ABGB ,abzu-
wéahlen” ohne dass der Vereinbarung zu entnehmen ist, wann die Gewdahrleis-
tungsfrist beginnen bzw wie lange sie laufen soll, ist in ihrem Kernbereich un-
vollstdndig. Sie bildet daher keinen wirksamen Konsens der Vertragsparteien
zur Verdrdangung der Dispositivnorm. Dazu ist darauf hinzuweisen, dass in ei-
nem solchen Fall schon deshalb keine Vertragsliicke vorliegt, weil es denklo-
gisch ausgeschlossen ist, dass Vertragsparteien daran denken, dass sie die ge-
setzliche Regelung tiber Beginn und Dauer der Gewahrleistungsfrist ,nicht wol-
len”, aber nicht daran denken, welche Losung sie stattdessen wollen. In den Fal-
len, dass bewusst keine privatautonome Einigung {iber Beginn bzw Dauer der
Gewahrleistungsfrist getroffen wurde — etwa weil dartiber kein Konsens herge-
stellt werden konnte — liegt keine Vertragsliicke vor, weil die Liickenhaftigkeit
dieser Regelung beabsichtigt war. Sie flihrt zugleich zur Unwirksamkeit der in
Wahrheit in ihrem Kernbereich unvollstindigen, daher unanwendbaren und da-
her in ihrer Bindungswirkung unwirksamen Regelung, § 933 ABGB ,nicht zu
wollen”. Schon die unbeschriankte Zahl der Moglichkeiten, die redliche Ver-
tragsparteien zur Fiillung dieser bewussten Liicke hatten vorsehen konnen'4),
verbietet es, diese Losung einer ergédnzenden Vertragsauslegung durch den
Richter zu tiberlassen. Es bleibt daher auch in diesem Fall ,, bewusster Abwahl”
des § 933 ABGB, ohne dass zugleich Konsens iiber die Losung erzielt wurde,
welche das von § 933 ABGB geregelten Problem (Beginn und Dauer der Frist)
zumindest in diesem Kernbereich 16st, bei der Anwendung der Dispositivnorm.

Auch dass die Losung des § 933 ABGB fiir den nicht erkennbaren Sach-
mangel gegentiber der Verschiebung des Beginns des Fristenlaufs auf einen un-
bestimmbaren Zeitpunkt, der im Regelfall in ferner Zukunft liegen wiirde, eine
unangemessene, nicht sachgerechte oder unbillige Losung sei, trifft nicht zu.

Das belegen bereits die Ausfiihrungen des Gesetzgebers in den Materia-
lien zum GewRAG, der sich ausweislich dieser Materialien sowohl der Kritik an
der Anwendung dieser Regelung auf den nicht erkennbaren Sachmangel als
auch der dazu ergangenen Vorschlige zur Anderung des Gesetzes bewusst war
und diese Gesetzesanderung ausweislich der Materialien ebenso bewusst abge-
lehnt hat. Wie unten’¥!) dargelegt, erfolgte dies im Wesentlichen mit der Begriin-
dung andernfalls massiv beeintrachtigter Rechtssicherheit sowie unter Verweis
auf eine Judikatur, die im Ergebnis die Losung dieses Problems wiederum auf
die Ebene privatautonomer Einigung bringt.

139) Die Abgrenzungsfrage, welchen Mindestinhalt daher eine solche Vereinbarung ha-
ben muss, damit sie die Dispositivnorm wirksam ,abwahlt”, kann im Rahmen die-
ser Arbeit nicht geleistet werden. Die privatautonome Vereinbarung muss zumin-
dest aus der Sicht des Zeitpunkts des Vertragsabschlusses ,, funktionieren”, mag sie
sich dann auch hinsichtlich des aufgetretenen Problemfalles als liickenhaft erwei-
sen. Vgl dazu insbesondere auch die instruktiven Beispiele in jenen OGH-E in RIS-
Justiz RS0017890, welche eine Verdringung der Dispositivhorm annehmen, weil
diese Verdrangung von den Parteien ,gewollt” war und daher (zutreffend) mit er-
ganzender Vertragsauslegung vorgehen.

140) Siehe dazu insbesondere auch Graf, im Text bei FN 142.

141) Siehe bei VIL
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Auch aus Sicht der Vertragsethik hat Graf'4?) es bei Erorterung des Verhilt-
nisses der Dispositivregel des § 933 ABGB zur Vertragsergdnzung ,als proble-
matisch angesehen ..., wenn der Richter im Wege der Vertragsergédnzung die ge-
setzliche Norm beiseiteschiebt und anstelle der gesetzlichen Frist eine hiervon
abweichende setzt. Dies wire nicht nur deswegen problematisch, weil es zu ei-
ner Aufweichung der Rechtssicherheit kdme; vielmehr stiinde der Richter in ei-
nem solchen Fall vor der Schwierigkeit, eine angemessene Frist zu bestimmen,
kommen doch hier eine Reihe von gleichwertigen Lésungen in Frage”.

Aus der pragmatischen Sicht des Vertragsanwalts ist die Reihe der von
Graf genannten ,gleichwertigen Ldsungen” tatsdchlich unendlich groff und
ebensowenig konkretisierbar. Denn wenn die Parteien das Problem erkannt hét-
ten, wobei schon in diesem ersten Schritt zu fragen ist, ob damit der Mangel ge-
meint ist oder seine Unerkennbarkeit oder dass er im konkreten Fall tatsdchlich
erst nach Ablauf der Gewdahrleistungsfrist erkannt wird etc, ist das, was sie
,redlich und verniinftig” vereinbart hétten, reine Spekulation. Zumindest im
Bauvertragsrecht kann nicht unterstellt werden, dass redliche und verniinftige
Vertragsparteien eine Verschiebung des Beginns der Gewdhrleistung und damit
der Haftungsperiode insgesamt auf einen nicht abschétzbaren Zeitpunkt irgend-
wann in ferner Zukunft und eine damit bewirkte, ebenso wenig abschétzbare
Verldngerung der verschuldensunabhingigen Gewihrleistungshaftung und all
das auch noch ohne dass sich der Risikozuschlag des Bauunternehmers und da-
mit der Baupreis massiv erhoht, vereinbart hétten.

Die vorstehenden Uberlegungen verbieten es auch, bei von den Parteien
vereinbarten Abweichungen vom Dispositivrecht des § 933 ABGB, die allerdings
flir den ,Sonderfall” des im Ubergabezeitpunkt unerkennbaren Mangels keine
Ausnahmeregelung vorsehen, im Wege erganzender Vertragsauslegung eine
solche Ausnahmeregelung in den Vertrag einzuschleusen. Denn die Abwei-
chung von der Dispositivregelung reicht nur so weit, als sie vom Ergebnis einfa-
cher Vertragsauslegung gedeckt ist. Dariiber hinaus bleibt es entweder bei der
vertraglichen Vereinbarung oder ihrer Erganzung durch das Dispositivrecht, so-
dass fiir ergdnzende Vertragsauslegung kein Raum bleibt.

Das lasst sich mE auch zumindest im Ansatz aus 4 Ob 202 /16h!43) ableiten,
die ich so verstehe, dass es bei Auslegung der getroffenen Vereinbarung im Hin-
blick auf die Gewdhrleistungsfrist nicht (nur) darauf ankommt, ob eine bestimm-
te Eigenschaft zugesichert worden sei, sondern vielmehr zu priifen ist, ob in die-
ser Eigenschaftszusicherung — im vorliegenden Fall die Zusicherung einer jahr-
zehntelangen Haltbarkeit — tatsdchlich (auch) eine Vereinbarung enthalten sei,
mit der die Vertragsparteien die gesetzliche Gewahrleistungsregelung hinsicht-
lich des Fristenlaufs abdndern wollten. Denn einerseits fiihrte der OGH aus:

~Bei ausdriicklich zugesicherten Eigenschaften beginnt die Gewihrleistungsfrist
zwar unter Umstinden erst mit Erkennbarkeit des Mangels (1 Ob 122/99v, 3 Ob
150/04m, 5 Ob 53/12y). Ein solcher Fall liegt hier aber nach den sicher getroffenen Fest-
stellungen nicht vor.”

142) Graf, Vertrag und Vernunft (1997) 342f. Die Verschiebung des Fristbeginns auf den

Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels hélt er gleichwohl fiir legitim, was wohl
auf sein Missverstandnis zuriickzufiihren ist, dass dies die Judikatur im Wege er-
ganzender, das dispositive Recht verdrangender Vertragsauslegung so séhe (vgl
oben FN 24).

143) Siehe oben im Text bei FN 79.
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Andererseits stellt der OGH dezidiert auf die ,,Haltbarkeitszusage” durch
den Mitarbeiter des Beklagten ab.

Das ladsst sich mE so verstehen, dass der OGH noch Feststellungen zum
gemeinsamen Parteiwillen bei Abgabe der Erklarung des Mitarbeiters (laut Vor-
bringen aus der OGHE zitiert): ,,.. dass das Dach jahrzehntelang halten wiirde”
fiir erforderlich hielt.

Wenn in dieser Erklarung tatsdchlich die (rechtsverbindliche) Zusage einer
jahrzehntelangen Haltbarkeit gelegen war, dann lieBe sich — nach dem von mir
in diesem Aufsatz vertretenen Standpunkt - daraus auch die zugleich (still-
schweigend) abgegebene Erklarung ableiten, dass die Gewahrleistungsfrist
gegentiber der Dispositivnorm verlingert wird. So, wie es in dem von Ehren-
zweig und Gschnitzer gebildeten Beispiel ebenfalls auf die mit der Eigenschafts-
zusage verbundene, stillschweigende Erklarung einer Verschiebung des Beginns
der Gewdhrleistungsfrist ankommt.

Dieser zusitzliche, tiber den blofien Erkldrungsinhalt der Eigenschaftszu-
sicherung hinaus gehende Erklarungsinhalt einer Verdnderung der Dispositiv-
norm ist im Einzelfall gesondert festzustellen.

Dabher stellt der OGH in dieser Entscheidung darauf ab, dass bei ausdriick-
lich zugesicherten Eigenschaften die Gewdhrleistungsfrist nicht stets, sondern
nur ,unter Umstdanden” erst mit Erkennbarkeit des Mangels beginnt. Das sind
jene ,,Umstdnde”, aus denen sich der (stillschweigende) Erklarungsinhalt ablei-
ten lasst, dass von der Dispositivnorm des § 933 ABGB abgewichen werden soll.
In dem von Ehrenzweig und Gschnitzer gebildeten Beispiel ist es der ,,Umstand”,
dass beiden Vertragsparteien bei Erklarung der Eigenschaftszusicherung bewusst
war (oder bewusst sein musste), dass der Mangel (die fehlende Trachtigkeit) vor
Ablauf der Gewéhrleistungsfrist erkannt werden kann. In der gegensténdlichen
OGH-E 4 Ob 202/16h ist es der Umstand, dass allenfalls — deshalb waren noch
Feststellungen erforderlich — der Zusage einer ,jahrzehntelangen” Haltbarkeit,
sohin der Zusage eines Leistungs-Soll der Haltbarkeit im Vielfachen des hier ent-
scheidungsrelevanten, zu priifenden Haftungszeitraums von fiinf, sechs oder sie-
ben Jahren, auch die (stillschweigende) Zusage zu entnehmen sei, dass die ver-
schuldensunabhéngige Haftung nicht bereits drei Jahre, sondern jedenfalls nicht
vor Ablauf des vorgenannten Haftungszeitraums enden sollte.

Dabei gestehe ich nattirlich zu, dass man den OGH auch durchaus anders
verstehen kann:

Liegt die Eigenschaftszusage fiir eine jahrzehntelange Haltbarkeit vor, dann
folge daraus gleichsam automatisch eine Verschiebung des Beginns und/oder
des Endes der Gewahrleistungsfrist auf einen unbestimmten, wenngleich inner-
halb der Haltbarkeitszusage und damit der Mangelhaftigkeit liegenden Zeit-
punkt. Ein solches Verstandnis vernachlassigt allerdings, dass man damit dem
OGH unterstellen miisste, den zuldssigen Rahmen einfacher Vertragsauslegung
zu verlassen, ohne auch nur zu begriinden, weshalb er dies tut, insbesondere wes-
halb er annimmt, dass eine vom Parteiwillen nicht gedeckte, bloff im Rahmen er-
ganzender Vertragsauslegung ermittelbare Losung des ungeregelten Problems die
vom Dispositivrecht vorgesehene Losung dieses Problems verdrangt.

Ein Abgehen von der gesetzlichen Dispositivregelung im Wege ergdnzen-
der Vertragsauslegung ist schlieflich auch deshalb abzulehnen, weil diesfalls
ohne Deckung durch einen in privatautonomer Willensbildung erzielten
Konsens, nachtréglich in die subjektive Leistungsdquivalenz eingegriffen wiir-
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de. Denn — wie oben'*) gezeigt — die Frage des Ausmafies des mit der Leistung
tibernommenen Risikos, das hier in Gestalt der verschuldensunabhdngigen
Haftung aus dem Gewdhrleistungsrecht schlagend wird, ist zentraler Bestand-
teil der Bildung der subjektiven Aquivalenz. Die Judikatur schlieit es dem-
gemif aus, dass eine Vertragserganzung so erfolgt, dass damit die im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses gebildete subjektive Aquivalenz verdndert
wiirde!).

Im Ergebnis ist daher ergdnzende Vertragsauslegung kein tauglicher An-
satz, um beim Sachmangel, der im Zeitpunkt der Ubergabe oder wihrend des
Laufs einer ab Ubergabe berechneten Gewéahrleistungsfrist nicht erkennbar ist,
die Dispositivregelung des § 933 ABGB zu verdrdngen!4).

VII. Analogie zum Rechtsmangel?

Die erstmals von Wilhelm!?”) vertretene Position einer analogen Anwen-
dung der fiir den Rechtsmangel geltenden Regelung auf Sachméngel'4), die bei
Ubergabe nicht erkennbar sind, hat in der Folge breiten Widerhall in der Litera-
tur'®) gefunden.

Die Judikatur hat sich mit dieser Analogie-These sowohl vor als auch nach
Inkrafttreten des GewRAG ausdriicklich befasst und sie ebenso ausdriicklich
abgelehnt!®0).

Die zentrale Annahme fiir die analoge Anwendung der fiir den Rechts-
mangel geltenden Regelung auf den bei Ubernahme verdeckten Sachmangel ist
das Vorliegen einer diesbeziiglichen Gesetzesliicke. Das setzt voraus, dass die
Unterlassung einer entsprechenden Regelung filir den Sachmangel bzw die Be-
schrankung der Regelung, dass die Gewé&hrleistungsfrist erst ab Erkennbarkeit
zu laufen beginnt auf den Rechtsmangel, eine planwidrigen Unvollstindigkeit
des Gesetzes ist.

Vom Vorliegen einer solchen planwidrigen Unvollstindigkeit der Rege-
lung tber den Beginn des Fristenlaufs fiir Sachméngel in § 933 Abs 1 ABGB
kann spétestens seit dem GewRAG 2001 keine Rede mehr sein. Denn ausweis-
lich der Gesetzesmaterialien!®!), war dem Gesetzgeber bewusst, dass ,,... auch
andere Bereiche ... als unzureichend angesehen (werden), etwa ... die Behand-
lung verdeckter Méngel.” Dennoch hat der Gesetzgeber diesen Bereich bewusst
nicht gedndert.

Bei Erorterung der Verldngerung der als zu kurz angesehenen Gewéhrleis-
tungsfristen flir bewegliche Sachen betonte der Gesetzgeber das unverdnderte

144) Siehe bei V.

145) OGH 9 Ob 62/04i vom 06.04.2005 und OGH 2 Ob 98/03f vom 11.08.2005.

146) So wohl auch im Ergebnis P. Bydlinski, Zum Beginn des Fristenlaufs im Gewihrlei-
stungsrecht, RDW 1986, 235 (236).

147) Der Verzug mit der Verbesserung als Problem der Gesetzeskonkurrenz, JBI 1975,
177 FN 42. Wilhelm hat diese Position in der Folge ausdriicklich widerrufen — vgl
ecolex 1991,84 und ecolex 1996,85.

148) Wilhelm wollte in ,teleologischer Reduktion des § 933 [den] Fristbeginn mit (wenigs-
tens objektiver) Erkennbarkeit des Mangels” annehmen.

149) Vgl die Nachweise in FN 8.

150) Siehe oben im Text bei EN 51 und FIN 79.

151) ErlautRV 422 BlgNR 21. GP Allgemeiner Teil Pkt 1.
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Anliegen des Gewahrleistungsrechts, durch Fristablauf Rechtssicherheit zu
schaffen und fiihrte aus'?):

~Der Entwurf will die bisherigen Funktionen des Gewihrleistungsrechts nicht aus den
Augen verlieren: Dem ABGB scheint es — vor allem mit den verhiltnismipig kurzen Fristen
beim Kauf und der Herstellung beweglicher Sachen — darum zu gehen, Auseinandersetzun-
gen im Gefolge einer mangelhaften Leistung moglichst rasch abzuwickeln. Fiir den Ubergeber
bieten diese kurzen Fristen eine gewisse Sicherheit im Rechtsverkehr, weil er nicht damit rech-
nen muss, dass er unverhaltnismdfig lange Zeit nach Abschluss und Erfiillung des Rechtsge-
schnfts in Anspruch genommen wird. Zwar kinnen die derzeit mafigeblichen kurzen Fristen
im Gewithrleistungsrecht nicht mehr beibehalten werden, sie sind auch nicht mehr zeitgemaf.
Dennoch soll das bisherige Ziel des Gewihrleistungsrechts, Streitigkeiten aus einer mangel-
haften Leistung moglichst zu begrenzen, nicht aufier Acht gelassen werden.”

Da dieses Interesse an Rechtssicherheit nach Fristablauf nach Meinung des
Gesetzgebers gegentiber den in der Literatur gedufSerten Bedenken gegen die
bisherige Regelung der Ankniipfung des Fristenlaufs an die Ubergabe beim
Sachmangel bzw gegeniiber den de lege ferenda geduflerten Empfehlungen!s?)
uberwog, dnderte der Gesetzgeber die Ankniipfung des Fristenlaufs an die
Ubergabe auch fiir den ,verborgenen” Sachmangel nicht und fiihrte dazu
weiters in den Materialien'>) aus:

~Zur Frage des Beginns des Fristenlaufs tibernimmt der Entwurf das geltende
Recht: Die Gewdhrleistungsfristen fiir Sachmdngel sollen mit der Ablieferung der Sache,
also mit dem Zeitpunkt, zu dem der Ubernehmer die Sache ,in den Hinden halt”, zu lau-
fen beginnen (siehe auch Art. 5 Abs. 1 erster Satz der Richtlinie). Das soll auch fu'r ver-
borgene Mingel gelten (vgl etwa OGH 19. 12. 1991 SZ 64/190); die darin in manchen
Fiillen fiir den Ubernehmer gelegene Hiirte sollte durch die deutliche Verlingerung der
Frist (fiir bewegliche Sachen) spiirbar gemildert werden. Dariiber hinaus soll sich nichts
an dem Grundsatz dndern, dass die Frist bei Zusage einer bestimmten Eigenschaft, die
nicht schon bei der Ablieferung feststellbar ist, erst im Zeitpunkt der sicheren Erkennbar-
keit des Mangels zu laufen beginnt (vgl OGH 10. 10. 1990 SZ 63/171).”

Ausweichlich dieses Judikaturzitats geniigt auch nach Ansicht des Gesetz-
gebers nicht bereits die (blofse) Eigenschaftszusage fiir die Fristverschiebung. Ent-
scheidend ist nach dieser OGH-E vielmehr, ob eine (zumindest stillschweigende)
Vereinbarung vorliegt, von der Dispositivregelung des § 933 Abs 1 ABGB abzu-
weichen. Da dies der OGH in diesem Fall verneinte, blieb der Gewahrleistungsan-
spruch erfolglos. Siehe dazu oben im Text nach FIN 54 und nach FN 127.

Sohin kann diese Differenzierung hinsichtlich des Beginns der Gewéhrleis-
tungsfrist fiir Rechtsméngel und (verdeckte) Sachméngel nur mehr als vom Ge-
setzgeber gewollt, daher keinesfalls als ,planwidrig” beurteilt werden. Die
Uberlegungen zur Rechtfertigung einer analogen Anwendung der Verschiebung
des Beginns des Fristenlaufs auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangels,
wie dies fiir den Rechtsmangel vorgesehen ist, auf den Fall des verdeckten Man-
gels gehen daher schon deshalb ins Leere, weil mangels Gesetzesliicke eine Ana-
logie von vornherein ausgeschlossen ist13%).

152) ErlautRV 422 BlgNR 21. GP Allgemeiner Teil Pkt 3.3.

153) Siehe im Text bei FN 107.

154) ErlautRV 422 BlgNR 21. GP Besonderer Teil zu § 933 ABGB Pkt 3.

155) Darauf verweist zutreffend Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 933 Rz 10. Wie die
oben erorterte OGH-E 4 Ob 202 /16h vom 20.12.2016 zeigt, betrachtet die Judikatur
diesen Losungsansatz zu Recht als erledigt.
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szioll5‘5) versucht, das Vorhandensein einer Gesetzesliicke auch nach dem
GewRAG damit zu begriinden, dass der Gesetzgeber zwar ,,das Problem der
verborgenen Mangel erwdhnte und dennoch auf der allgemeinen starren For-
mulierung beharrte” aber dennoch , bei Sachméngeln grundlegende Wertungen

.. in sachlich nicht zu rechtfertigender Weise vernachldssigt hat”, sodass bei
~Objektive[r] Beurteilung” eine ~Systemwidrige und daher auch einem Gesetz-
geber objektiv nicht zusinnbare Regelungsliicke gegeben ist”.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Planwidrigkeit der Unterlassung einer
Regelung — und damit die Gesetzesliicke — nicht nach den Anforderungen zu be-
urteilen ist, die der Rechtsanwender an den Gesetzgeber stellt, wenn der Gesetz-
geber dies anders entscheidet — oder mit den Worten von Franz Bydlinski'>):

»Ist fiir einen bestimmten Sachverhalt eine bestimmte Rechtsfolge von der Gesetz-
gebungsinstanz bewusst abgelehnt worden, fehlt es jedenfalls an der Gesetzesliicke und
daher an der Moglichkeit ergiinzender Rechtsfindung”.

VIII. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Unerkennbarkeit eines Sachmangels im Zeitpunkt der Ubergabe oder
wihrend des Laufs der mit Ubergabe beginnenden Gewéhrleistungsfrist hat kei-
nen Einfluss auf Beginn oder Dauer der Gewéhrleistungsfrist. Es bleibt auch in
diesem Fall bei der Regelung des § 933 ABGB. Daran &dndert sich auch nichts,
wenn eine ausdrticklich zugesagte Eigenschaft vom Mangel (mag er auch uner-
kennbar sein) betroffen ist.

Die ausdrtickliche Zusage einer Eigenschaft ist ebenso wie der tbrige In-
halt der getroffenen Vereinbarung dahingehend zu priifen, ob die Vertragspar-
teien Konsens dariiber erzielt haben, hinsichtlich des Beginns oder der Dauer
der Gewdhrleistungsfrist eine von § 933 ABGB abweichende Regelung zu ver-
einbaren und dies auch getan haben. Eine ausdriickliche Eigenschaftszusage
mag zwar der Hinweis darauf sein, dass eine solche Vereinbarung getroffen
wurde, begriindet jedoch keine Vermutung fiir einen derartigen Parteiwillen,
der sohin auch im Falle ausdrticklicher Eigenschaftszusage im konkreten Einzel-
fall festgestellt werden muss, wenngleich ein solcher Parteiwillen auch schliissig
gebildet werden kann.

Da es stets auf den Inhalt jener Vereinbarung, mit der von § 933 ABGB ab-
gewichen werden soll, ankommt, ist es nur fiir die Frage einfacher Vertragsaus-
legung, insbesondere bei Ermittlung eines schliissigen Parteiwillens, sonst je-
doch nicht relevant, ob der Mangel schwer oder mit unverhéltnismaigem Auf-
wand erkennbar oder typisch oder objektiv, sohin fiir jedermann, unerkennbar
war. Daher kann diese ,,Unerkennbarkeit” fiir die Vertragsauslegung nur in je-
nen Féllen relevant sein, in denen sie beiden Vertragsparteien bei Vertragsab-
schluss bewusst war.

Die Ermittlung einer Vereinbarung, mit der die Vertragsparteien fiir den Fall
eines unerkennbaren Sachmangels von § 933 ABGB abweichen wollten, hat inner-
halb der Grenzen einfacher Vertragsauslegung zu bleiben. Wenn und soweit eine
solche Vereinbarung, welche die Regelungen des § 933 ABGB in ihrem Kernbereich
(Beginn und Dauer der Frist) durch eben diese Vereinbarung ersetzt, mit einfacher

156) Obsoleszenzen im Osterreichischen Recht (2016) Rz 133ff

157) Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982) 475.
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Vertragsauslegung nicht feststellbar ist, greift die Dispositivregelung des § 933
ABGB ein. Fiir diesbeziiglich erganzende Vertragsauslegung bleibt kein Raum.

Die analoge Anwendung der fiir Rechtsméngel geltenden Regelungen des
§ 933 ABGB auf den unerkennbaren Sachmangel ist bereits mangels Rechtslticke
ausgeschlossen. Gleiches gilt fiir eine teleologische Reduktion des § 933 ABGB
durch Schaffung einer Ausnahmeregelung fiir den unerkennbaren Sachmangel.



