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EvBI 2020/97

I_Neue Rsp zur Frage der
Verwertbarkeit von Be-
weisergebnissen aus ei-
nem fir nichtig erklarten
(streitigen) Verfahren. _I

Wohnorts des Kindes) vorrangig leistungszustindig
sei; Osterr hingegen nachrangig, was die Berufung
gar nicht in Frage stelle. Auch im Anwendungsbereich
der VO (EG) 883/2004 seien jedoch iS der EuGH-Rsp
(C-347/12, Wiering) weiterhin nur gleichartige Leis-
tungen anzurechnen. Deutsches Betreuungsgeld und
O0KBG seien jedoch nicht gleichartig, weil sie einander
nach den Anspruchsvoraussetzungen und ihrer jewei-
ligen Zielrichtung nicht entsprichen. Das deutsche Be-
treuungsgeld werde — anders als das 6KBG - nur unter
der Voraussetzung gewidhrt, dass der Elternteil fiir das
betreute Kind keine dauerhaft durch 6ff Sach- und Per-
sonalkostenzuschiisse geférderte Kinderbetreuung in
Anspruch nehme (10 ObS 149/17k). Wenngleich die
E 10 ObS 149/17k zum einkommensabhéngigen
KBG ergangen sei, hitten die darin getroffenen Aussa-
gen zur Gleichartigkeit doch auch fiir das pauschale
KBG Giltigkeit. An dem Erfordernis der Gleichartig-
keit konne aber selbst die mit 1. 3. 2017 in Kraft getre-
tene gednderte Fassung des § 6 Abs 3 KBGG (BGBI I
2016/53), wonach nun die Anrechnung simtlicher

(nicht nur gleichartiger) auslindischer Familienleis-
tungen angeordnet werde, nichts dndern. Da es sich
dabei um eine international umfassend ausgestaltete
Antikumulierungsregel handle, von der alle Familien-
leistungen aus EU-MS betroffen seien, miisse sie uni-
onsrechtskonform ausgelegt werden. Wenn sie — wie
hier — der Rsp des EuGH (zuletzt in der Rs C-347/12,
Wiering) widerspreche, werde sie von dieser tiberlagert
und miisse iS des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts unangewendet bleiben.

In ihrer aoRev bekampfte die (hier) beklP — mit fast
deckungsgleicher Argumentation wie im Fall 10 ObS
149/17k - die Verneinung der Gleichartigkeit dsterr
(pauschalen) KBG und deutschen Betreuungsgelds so-
wie dessen Nichtanrechnung. Die RM-Werberin
meinte, dass OGH-Rsp zur Frage fehle, ob die dortigen
Aussagen auch auf pauschales KBG zutrifen. Dem
trat der OGH mit dem rezenten ZuritickweisungsB ent-
gegen, der iW auf den Inhalt der zit VorE (vgl insb P
2.2, 4.2 und 4.4) verweisen konnte.

Helge Hoch

=» Beweisergebnisse aus nichtigem Prozess

§ 57 AuBStrG

Im AuBerstreitverfahren besteht Beweisaufnahme-
ermessen und es gilt der Grundsatz der Verfahrens-
o6konomie. Es bestehen keine zwingenden metho-
dischen Bedenken gegen die Verwertung der Er-

Sachverhalt:

Mit einer beim ErstG eingebrachten Mahnklage be-
gehrte der nunmehrige Antragsteller (ASt) vom An-
tragsgegner (AG) die Zahlung eines angemessenen Be-
nitzungsentgelts fiir die Nutzung eines (in beider
Miteigentum stehenden) Bauernhauses, der Garage,
des Zuhauses, der Felder und Wiesen, des
Betriebsgebaudes, sowie einen anteiligen (*/
s) Erlos aus der Vermietung des Bauernla-
dens. Im streitigen Verfahren wurde ein
Prozessprogramm erstellt, Urkunden vorge-
legt und dazu Erkldrungen abgegeben, vier
Zeugen und die beiden Parteien vernom-
men. Das ErstG hob das durchgefithrte Verfahren als
nichtig auf und sprach aus, dass der mit Mahnklage
erhobene Anspruch auf Leistung eines anteiligen Be-
niitzungsentgelts im auBerstreitigen Verfahren zu be-
handeln und zu erledigen sei; die in einen verfahrens-
einleitenden Antrag im Auflerstreitverfahren umge-
deutete Klage wurde an die zustidndige Gerichtsabtei-
lung abgetreten. Im Verfahren aufler Streitsachen fand
eine Verhandlung statt, in der die Parteien vorbrach-
ten, aufler Streit stellten, bestritten, beantragten und
einwendeten ,wie bisher®. Vom Erstrichter wurde
das ,,Prozessprogramm® itbernommen, die bisher ge-
legten Urkunden dargetan, wozu die Parteien sich
»wie bisher® erklarten. Die ,bisher” eingeholten Beiak-
ten wurden dargetan und einvernehmlich die Aussa-

gebnisse eines Beweisverfahrens, das in Anwesen-
heit beider Parteien zuvor in der unrichtigen
Verfahrensart gefiihrt wurde, auch wenn dieses
fur nichtig erklart wurde.

gen der bereits im streitigen Verfahren vernommenen
Parteien und Zeugen verlesen.

Der ASt dehnte sein Begehren auf Leistung von Be-
niitzungsentgelt aus. Der AG bewohne und nutze
samtliche gemeinsame Baulichkeiten und Liegenschaf-
ten allein bzw mit seiner Familie, ziehe derzeit den aus-
schlieSlichen Nutzen aus diesen Rdumlichkeiten und
Liegenschaften und habe daher auch alle damit ver-
bundenen Aufwendungen und Betriebskosten allein
zu tragen. Der AG wendete ein, wenn tatsichlich ein
Beniitzungsentgelt zustiinde, so wéren die laufenden
Aufwendungen fiir das Gebdude entsprechend anteilig
gegenzurechnen. Eine diesbeziigliche Gegenforderung
werde mit einer allenfalls zu Recht bestehenden Forde-
rung ,gegenverrechnet®. Nicht alle Gebdudeteile wiir-
den von ihm und seiner Familie benutzt, auch nicht
das gesamte Grundstiick und insb auch nicht das Zu-
haus.

Das ErstG wies das Begehren (mit Hinweis auf ei-
nen aufrecht bestehenden Pachtvertrag) ab; es stiitzte
seine Feststellungen auf einen Verlassenschaftsakt so-
wie auf Urkunden und die Aussagen von Zeugen sowie
der beiden Parteien, die im fiir nichtig erklarten strei-
tigen Verfahren einvernommen worden waren.

Das RekG hob den Beschluss von Amts wegen gem
§ 55 Abs 3, § 57 Z 1 Auf3StrG auf.

Der OGH gab dem RevRek Folge und trug dem
RekG die neuerliche Entscheidung auf.
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Aus der Begriindung:
[Qualifizierter Verfahrensmangel]

Im Ergebnis zu Recht riigt der AG, dass die Voraus-
setzungen fiir die von Amts wegen vorgenommene
(§ 55 Abs 3 AufiStrG) Aufhebung des erstinstanzli-
chen Beschlusses gem § 57 Z 1 Auf3StrG nicht vorlie-
gen. Nach dieser Bestimmung liegt ein qualifizierter
Verfahrensmangel vor, wenn die Fassung des Be-
schlusses so mangelhaft ist, dass dessen Uberpriifung
nicht mit Sicherheit vorgenommen werden kann (a),
der Beschluss mit sich selbst im Widerspruch ist (b)
oder - aufer in den Féllen des § 39 Abs 4 Auf3StrG -
keine Begriindung enthélt (c) und diesen Mingeln
durch eine Berichtigung des Beschlusses nicht abgehol-
fen werden kann. § 57 Z 1 Auf3StrG entspricht im We-
sentlichen § 477 Abs 1 Z 9 ZPO (RS0121710), weshalb
die in Lehre und Rsp entwickelten Kriterien zum Vor-
liegen dieses Nichtigkeitsgrundes heranzuziehen sind
(RS0121710 [T 4]).

Entgegen der Ansicht des RekG, das aufgrund der -
seiner Ansicht nach - nicht zu beachtenden Beweiser-
gebnisse die erstinstanzliche Entscheidung fiir nicht
Uberpriifbar ansieht und meint, in Behandlung der Be-
weisriige die erstinstanzliche Beweiswiirdigung nicht
iiberpriifen zu konnen, liegt darin kein qualifizierter
Verfahrensmangel iSd § 57 Z 1 Auf3StrG. Ein solcher
Mangel lige ndmlich nur vor, wenn eine mangelhafte
Begriindung die Uberpriifung der angefochtenen Ent-
scheidung hindert (vgl RS0121710 [T 1]), also wenn
die Entscheidung etwa gar nicht oder so unzureichend
begriindet wire, dass sie sich nicht iberpriifen liefle
(RS0007484; RS0042133 [T 6, T 10 und T 11]), wovon
hier jedoch keine Rede sein kann. Das ErstG traf Fest-
stellungen auf Basis der herangezogenen Beweise und
begriindete im Rahmen der Beweiswiirdigung den
festgestellten Sachverhalt. Eine unvollstindige, man-
gelhafte oder fehlerhafte Beweiswiirdigung verwirk-
licht diesen Verfahrensmangel jedenfalls nicht
(RS0106079). Die Verletzung der Unmittelbarkeit
kann zwar unter bestimmten Voraussetzungen einen
Verfahrensmangel begriinden (Hollwerth in Gitschtha-
ler/Hollwerth, Auf$StrG 12 § 31 Rz 24), nicht aber einen
solchen nach § 57 Z 1 Auf3StrG. Da der erstinstanzli-
che Beschluss keinen qualifizierten Verfahrensmangel
iSd'§ 57 Z 1 Auf3StrG aufweist, hat das RekG schon aus
diesem Grund zu Unrecht - von Amts wegen (§ 55
Abs 3 Auf3StrG) - die erstinstanzliche Entscheidung
aufgehoben.

[Vorgangsweise des ErstG]

Nach dem Inhalt des Protokolls tiber die Verhandlung
im Verfahren aufler Streitsachen erstatteten die Par-
teien dasselbe Vorbringen wie bereits im nichtig er-
klarten streitigen Verfahren, nahmen dieselben Aufler-
streitstellungen vor und beantragen sowie wendeten
ein wie dort. Die bereits zuvor vorgelegten Urkunden
wurden neuerlich dargetan und die Parteien gaben
dazu eine Urkundenerklirung ab. Weiters wurde in
zwei Akten Einsicht genommen.

Die Parteien wiederholten somit (anders, als das
RekG meint) im Auflerstreitverfahren ihr bereits im
streitigen Verfahren erstattetes Vorbringen. Die Ur-

kunden wurden neuerlich dargetan und fanden damit
jedenfalls Eingang ins Verfahren. Warum es sich ge-
rade bei den Urkunden um ,nicht zu beachtende Be-
weisergebnisse handeln soll, legt das RekG nicht
nachvollziehbar dar.

[Grundsétze im AuBerstreitverfahren]

Der auf Simotta (Das Vergreifen in der Verfahrensart
und seine Folgen [§ 40a JN], in FS Fasching [1988]
463 ff [474], unter Verweis auf Fasching, Lehrbuch?
Rz 1796; ihr folgend Horn in Fasching/Konecny’
§ 40a JN Rz 7; zweifelnd Mayr in Rechberger/Klicka,
ZPO° § 40a JN Rz 5; fiir Verwertung dagegen Trenker,
wobl 2015/105, 277 [Glosse zu 5 Ob 200/14 v]) zuriick-
gehenden Rechtsansicht, wonach die im unrichtigen
und daher nichtigen Verfahren gewonnenen Beweis-
ergebnisse nicht (auch nicht nach § 281a ZPO) im
neuen Verfahren verwertet werden diirfen, weil das
in der falschen Verfahrensart durchgefiihrte Beweis-
verfahren nichtig sei und daher rechtlich so zu behan-
deln wire, als ob es gar nicht durchgefithrt worden
wire, kann jedenfalls fiir das Verfahren aufler Streitsa-
chen nicht gefolgt werden.

Das Auflerstreitverfahren ist durch den Grundsatz
des Beweisaufnahmeermessens gekennzeichnet
(RS0006319 [T 2]; vgl Hollwerth, aaO § 31 Rz 11).
Der Richter ist in der Wahl der Beweismittel, durch
die er die Wahrheit zu finden erwartet, in keiner Weise
beschriankt (RS0006319 [T 1]). Dies entspricht dem im
Auflerstreitverfahren geltenden Untersuchungs-
grundsatz (§ 16 Auf3StrG; RS0006319 [T 8]). Insoweit
normiert § 31 AufiStrG den Grundsatz der Unbe-
schranktkeit der Beweismittel (6 Ob 156/16h mwN;
Hollwerth, aaO § 31 Rz 8). § 281a ZPO - auf den das
RekG Bezug nimmt - wurde durch das Auflerstreitge-
setz BGBI I 2003/111 nicht in das Verfahren aufler
Streitsachen tibernommen, bestand doch aufgrund
der Bestimmungen der §§ 31 bis 35 AufiStrG keine
Notwendigkeit fiir einen Verweis auf die allgemeinen
Bestimmungen der Zivilprozessordnung iiber den Be-
weis und die Beweisaufnahme (6 Ob 249/08 y mwN;
Rechberger in Rechberger, AufiStrG? § 35 Rz 1; Holl-
werth, aaO § 35 Rz 5).

Im Allgemeinen gilt der Unmittelbarkeitsgrund-
satz im Auflerstreitverfahren nicht (ErlautRV 224
BIgNR 22. GP 8; RS0006319; RS0006370; Hollwerth,
aaO § 31 Rz 21; Fucik/Kloiber, Auf3StrG [2005] § 31
Rz 4). Nach § 13 Auf3StrG ist das Verfahren so zu ge-
stalten, dass eine erschépfende Erdrterung und griind-
liche Beurteilung des Verfahrensgegenstands und eine
moglichst kurze Verfahrensdauer gewihrleistet sind.
Daher besteht im AufSerstreitverfahren (wie dargelegt)
ein Beweisaufnahmeermessen. Hinsichtlich des Um-
fangs der Beweisaufnahme ist der Richter daher nicht
streng an die Antrage der Parteien gebunden; er kann
dariiber hinausgehen, aber auch nach seinem Ermes-
sen im Interesse einer ziigigen Verfahrensfithrung von
der Aufnahme einzelner Beweismittel Abstand neh-
men, wenn auch auf andere Weise eine (ausreichend)
verldssliche Klarung moglich ist (RS0006319 [T 6]).
Nach § 31 Abs 1 Auf3StrG kann zur Feststellung des
Sachverhalts jedes dafiir geeignete Beweismittel ver-
wendet werden. -
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[Verwertbarkeit der Beweisergebnisse aus dem
nichtigen Streitverfahren]

Daraus ergibt sich, dass die in der unrichtigen Verfah-
rensart in Anwesenheit beider Parteien durchgefiihr-
ten Beweisaufnahmen auch im Verfahren aufler Streit-
sachen verwertet werden diirfen. Der Umstand, dass
der Zivilprozess fiir nichtig erkldrt worden ist, fithrt
nicht dazu, dass die dort (unter Beteiligung der Par-
teien) aufgenommenen Beweise im Auferstreitverfah-
ren keine Berticksichtigung finden diirften. Gegen eine
Verwendung der bereits eingeholten Beweise bestehen
somit grundsitzlich keine Bedenken. Der OGH hat
tiberdies mehrfach den vom Gericht einzuhaltenden
Grundsatz der Verfahrensdkonomie betont (vgl 6 Ob

Hinweis:
Der Nichtigkeitsgrund der mangelnden Begriindung
(§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO, § 57 Z 1 AufiStrG) wire nur
dann gegeben, wenn die Entscheidung gar nicht oder
so unzureichend begriindet ist, dass sie sich nicht tiber-
priifen ldsst (RIS-Justiz RS0007484; RS0042133). Eine
unvollstaindige mangelhafte oder sogar fehlerhafte Be-
weiswiirdigung bildet hingegen keine Nichtigkeit iSd
§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO, sondern kann nur wegen unrich-
tiger Beweiswiirdigung angefochten werden (RIS-Jus-
tiz RS0106079).

Martina Weixelbraun-Mohr

Anmerkung:

Der OGH nimmt in der gegenstandlichen Entscheidung
erstmals zur Verwertbarkeit der Beweisergebnisse eines
zu Unrecht im streitigen Verfahren durchgefiihrten und
deshalb fiir nichtig erklarten Prozesses im nachfolgen-
den Auflerstreitverfahren Stellung. Die Frage ist von er-
heblicher Praxisrelevanz, weil der schwierigen Abgren-
zung zwischen dem streitigen und auflerstreitigen Ver-
fahren - gerade beim anlassgebenden § 838a ABGB -
eine betrichtliche Fehleranfilligkeit innewohnt. Umso
erfreulicher ist es, dass der 1. Senat des OGH prozess-
okonomische Schadensbegrenzung betreibt, indem er
die Verwertung der im falschen Verfahren durchge-
fuhrten Verfahrensergebnisse erlaubt.

Der OGH widerspricht damit — der Ansicht des
Verfassers folgend - jener bislang iiberwiegenden
Lehrmeinung (s Pkt 3 Begriindung), die iS einer plaka-
tiven, aber begrifflichen Schlussfolgerung aus der
Nichtigkeit des Verfahrens per se die Unverwertbarkeit
der darin produzierten Beweisergebnisse ableitet. Dass
dieses Verstindnis zu undifferenziert ist, beweist § 476
Abs 1 ZPO, der im Falle der Nichtigkeit wegen Unzu-
standigkeit eine Ankniipfung an die bisherige Ver-
handlung und ihre Ergebnisse erlaubt. Dementspre-
chend ordnet Abs 2 leg cit sogar an, dass frithere Ge-
stindnisse und sonstige Parteierkldrungen ihre Giiltig-
keit bewahren.

Diese Bestimmung mag zwar prinzipiell die Aus-
nahme von der Regel sein (vgl Fasching, Lehrbuch?
Rz 1796). Das dndert aber nichts an ihrer prinzipiellen
Analogiefihigkeit (vgl OGH Rv V 1538/10 GIUNF
5202). Gerade hinsichtlich der Unzuléssigkeit des (au-
3er-)streitigen Verfahrens liegt eine Liicke schon man-

179/16 s mwN). Gegen diesen wiirde jedoch verstof3en,
wenn die bereits vorliegenden Beweismittel — unter Be-
achtung des rechtlichen Gehors - nicht verwertet wer-
den konnten. Alle sachlichen Griinde sprechen daher
dafiir, aber keine zwingenden methodischen Bedenken
dagegen, Beweisergebnisse aus einem - wegen Unzu-
lassigkeit des streitigen Verfahrens - fiir nichtig erklar-
ten Prozess nicht von der Verwertung im anschlieflend
nach dem Auflerstreitgesetz zu fithrenden Verfahren
auszuschlieflen (Trenker, aaO).

Dem RevRekurs ist aus den dargelegten Griinden
Folge zu geben, der Beschluss des RekG aufzuheben
und diesem die Entscheidung iiber den Rek des ASt
aufzutragen.

gels expliziter Erwahnung dieses Nichtigkeitsgrundes
in § 477 ZPO bzw einer einschldgigen Regelung in
§ 56 Abs 2 Auf3StrG nahe. Auch wertungsmafig ist
diese Konstellation mit der sachlichen oder ortlichen
Unzustdndigkeit vergleichbar: Angesichts der nur un-
wesentlich abweichenden Beweisaufnahmevorschrif-
ten von ZPO und AuflStrG ist die Gefahr einer inhalt-
lichen ,,Beeintrachtigung® der in der falschen Verfah-
rensart erzeugten Beweisergebnisse nicht viel anders
einzustufen, als wenn die Beweise vor einem unzustin-
digen Gericht aufgenommen worden wiéren. Die sohin
gebotene Analogie zu § 476 ZPO schliefit einen Ver-
stofl gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz von vorn-
herein aus (vgl Pimmer in Fasching/Konecny® § 476
ZPO Rz 1; OGH Rv V 1538/10 GIUNF 5202). Wie
der OGH richtig erkennt, besteht im Auflerstreitver-
fahren freilich insoweit gar kein Konfliktpotenzial.
Aber auch im umgekehrten Fall, der unberechtigten
Verfahrensdurchfithrung im Auflerstreitverfahren, ist
eine Beweisverwertung im streitigen Folgeprozess fol-
gerichtig zuléssig, ohne dass es der Voraussetzungen
des § 281a ZPO bedarf (unrichtig noch Trenker, wobl
2015, 277).

Auf die Zuriickverweisung der Sache wegen anderer
Nichtigkeitsgriinde sind die Rechtsfolgen des § 476
ZPO allerdings nicht ohne Weiteres iibertragbar. Dem-
entsprechend hat der OGH eine Verwertung der bishe-
rigen Beweisergebnisse ausgeschlossen, wenn sie unter
Ausschluss des rechtlichen Gehors einer Partei entstan-
den sind (1 Ob 162/99a). Dem ist zuzustimmen, weil
die fehlende Mitwirkung einer Partei geeignet ist, auch
den inhaltlichen Wert der Stoffsammlung in Zweifel zu
ziehen. Dasselbe gilt mE bei Ausgeschlossen- oder Be-
fangenheit des Richters und - ausgehend von den Wer-
tungen des historischen Gesetzgebers (Materialien zu
den osterreichischen Civilprocessgesetzen 1 [1897]
257) - wohl auch bei unberechtigtem Ausschluss der
Offentlichkeit. Bei den heterogenen Fallgruppen gesetz-
widriger Besetzung bedarf es indes differenzierter Be-
trachtung: Wiahrend zB ein Verstofl gegen die Ge-
schaftsverteilung wiederum analog zu § 476 ZPO zu be-
urteilen ist, muss die zu Unrecht mit/ohne Laienrichter
oder gar vom Rechtspfleger durchgefithrte Verhand-
lung vollumfinglich wiederholt werden.

Rechtsfolge einer unberechtigten ,, Wiederverwer-
tung® ohne neuerliche Beweisaufnahme wire ein we-
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sentlicher Verfahrensmangel iSd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO
bzw § 57 Abs 1 Z 4 Auf3StrG. Da die unberechtigte Be-
weiswiederholung nur die Art und Weise der Stoff-
sammlung betrifft, muss die Beweisverwertung im
streitigen Verfahren aber grundsitzlich nach § 196
ZPO gertigt werden (Trenker, Zum Anwendungsbe-
reich der Riigelast nach § 196 ZPO, JBl 2020 [in
Druck]). Anderes konnte nur gelten, wenn man die
verletzte Vorschrift als ,,unverzichtbar iSd Abs 2 leg

=» Gewabhrleistung beim Grundstiickskauf

§§ 922, 932 ABGB

Eine Mangelhaftigkeit iS einer Vertragswidrigkeit
besteht in einer qualitativen oder quantitativen Ab-
weichung der Leistung vom vertraglich Geschulde-
ten. Der geschuldete Vertragsgegenstand wird
durch die gewoéhnlich vorausgesetzten oder die

Sachverhalt:

Die Kl sind die Miteigentiimer der Liegenschaft mit
dem Grundstiick 2007/5, die sie im April 2011 von
der Bekl kauften, der damals auch die Nachbarliegen-
schaft mit dem Grundstiick 2007/8 gehorte. Auf der
Grenze zwischen beiden Grundstiicken liegen zwei
Kanalschédchte mit einem Abstand von 12m zueinan-
der. Sie ragen in beide Grundstiicke hinein, liegen
aber zum Grof3teil auf dem Grundstiick 2007/5. Die
unterirdische Kanalrohrleitung zwischen den beiden
Schichten liegt zur Génze auf dem Grundstiick 2007/
5. Uber diese Kanalrohrleitung werden Schmutzwis-
ser von dem auf dem Grundstiick 2007/8 errichteten
Haus abgeleitet. Bei Abschluss des Kaufvertrags wa-
ren die Kanalschéachte in der Natur ersichtlich und
den Kl auch bekannt. Damals war das Grundstiick
2007/5 noch unbebaut. Eine Kanalrohrleitung wurde
bei den Kaufvertragsverhandlungen nicht erwéhnt,
insb kein vom Haus auf dem Nachbargrundstiick
iiber die Kaufliegenschaft fithrender Kanalstrang.
Die Bekl wusste, dass ein Kanalstrang in den siidli-
chen der beiden an der Grundstiicksgrenze liegenden
Kanalschichte fithrt, sie kannte aber weder die ge-
naue Linge noch die Lage dieses Kanalstrangs und
ging davon aus, dass er noch auf dem Grundstick
2007/8 liegt. Im Kaufvertrag verpflichtete sich die
Verkauferin, die Liegenschaft lastenfrei und bestand-
frei zu tbergeben; sie tibernahm auch die Haftung
dafiir, dass der Vertragsgegenstand frei von biicher-
lichen und auflerbiicherlichen Lasten sowie sonstigen
Rechten Dritter sei. In der in den Kaufvertrag integ-
rierten Vermessungsurkunde sind weder Kanalleitun-
gen noch Kanalschdchte eingezeichnet.

Die Kl errichteten auf dem Grundstiick 2007/5 ein
Mehrparteienhaus und lielen vor Beginn der Bauar-
beiten die Grenzen des Grundstiicks auspflocken. Da-
bei wurde fiir sie zwar erkennbar, dass die beiden Ka-
nalschidchte auf der Grundstiicksgrenze zwischen den
Grundstiicken 2007/5 und 2007/8 liegen. Dass die Ka-
nalrohrleitung zwischen den beiden Kanalschichten
als Teil des Kanalstrangs, der vom Wohnhaus auf der

cit einstuft. Das ist jedoch zumindest in der Konstella-
tion auszuschlieflen, dass das Vorverfahren ,,nur we-
gen Entzugs des — per se verzichtbaren (§ 477 Abs 1
75,8 529 Abs 1 Z 2 jeweils letzter HS ZPO) - recht-
lichen Gehors fiir nichtig erkldrt wurde (daher zu
Recht fiir eine Riigelast: 1 Ob 162/99a).
Martin Trenker,
Universitét Innsbruck

ausdriicklich oder stillschweigend zugesicherten
Eigenschaften bestimmt, wobei Sach- und Rechts-
mangel gleich zu behandeln sind. Hat der Erwerber
Verbesserung gefordert, so liegt es am Verkaufer
einzuwenden, diese sei unméglich oder wiirde un-
verhéaltnismaBige Kosten verursachen.

Nachbarliegenschaft in den siidlichen Kanalschacht
fithrt, auf ihrem Grundstiick 2007/5 liegt, erfuhren
sie erst im Jahr 2017. Seit September 2014 steht das
Nachbargrundstiick 2007/8 nicht mehr im Eigentum
der Bekl, sondern der A-GmbH; deren Gesellschafte-
rinnen sind die Bekl und deren Tochter.

Die Kl begehrten, die Bekl (sinngeméf3)
dazu zu verpflichten, den Schmutzwasserka-
nal auf ihre Kosten zu entfernen und in die-
sem Bereich den fritheren Kulturzustand
wiederherzustellen; sie raumten der Bekl
die Moglichkeit ein, sich von dieser Beseiti-
gungsverpflichtung durch Zahlung von
€ 20.000,~ und die Ubernahme der zukiinf-
tigen Wartungs- und Instandhaltungskosten
zu befreien.

Das ErstG gab der Klage statt.

Das BerG wies das Klagebegehren ab.

Der OGH stellte das Urteil des ErstG wieder her.

Aus den Entscheidungsgriinden:
[Mangelhaftigkeit]

Wer einem anderen eine Sache gegen Entgelt iiberldsst,
leistet Gewihr, dass sie dem Vertrag entspricht. Er haf-
tet also dafiir, dass die Sache die bedungenen oder ge-
wohnlich vorausgesetzten Eigenschaften hat, dass sie
seiner Beschreibung, einer Probe oder einem Muster
entspricht und dass sie der Natur des Geschifts oder
der getroffenen Verabredung gemifs verwendet wer-
den kann (§ 922 Abs 1 ABGB).

Eine Leistung ist dann mangelhaft iSd § 922 ABGB,
wenn sie qualitativ oder quantitativ hinter dem ver-
traglich Geschuldeten zuriickbleibt. Der geschuldete
Vertragsgegenstand wird durch die gewdhnlich vo-
rausgesetzten oder die ausdriicklich oder stillschwei-
gend zugesicherten Eigenschaften bestimmt (RIS-Jus-
tiz RS0018547 [T 5]). Ob eine Eigenschaft als gewohn-
lich vorausgesetzt anzusehen ist, hingt dabei nicht da-
von ab, was der Erklarende wollte, sondern was der
Erklarungsempfinger nach Treu und Glauben aus
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I_Hier entscheidet der OGH,
dass die Kaufer einer Lie-
genschaft zur Errichtung
eines Wohnhauses vom
Verkaufer die Entfernung
eines beim Kaufabschluss
nicht erkennbaren Kanal-
strangs fordern kénnen.
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