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Das Bundesgericht hält fest, dass nachträglich entdeckte Räume ohne Zugang beim Grundstückskaufvertrag

weder eine Nichterfüllung noch eine Schlechterfüllung und demzufolge auch keinen Mangel im Sinne von Art. 197

Abs. 1 OR darstellen, und selbst wenn sie dies täten, die Gewährleistung im vorliegenden Fall gültig wegbedungen

sei.

[1] Mit Urteil vom 9. Februar 2012 hat das Bundegericht zwei Beschwerdeverfahren vereinigt, welche beide gegen
das Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich, II. Zivilkammer, vom 6. Mai 2010 erhoben wurden.

[2] Die Verkäufer, die Eheleute X, waren Eigentümer zweier Nachbarliegenschaften an der E._____-Strasse. Am
19. August 2002 verkauften sie eine dieser Liegenschaften den Käufern, die Eheleute Y, mit öffentlich
beurkundetem Kaufvertrag. Das Eigentum an der Liegenschaft wurde vertragsgemäss am 1. Oktober 2002
übertragen und für die Beschreibung des Grundstücks am Grundbuch festgehalten.

[3] Dabei blieb unerwähnt, dass die Verkäufer vor Abschluss des Kaufvertrages bestimmte bauliche Massnahmen
vorgenommen hatten, um die beiden Liegenschaften voneinander abzutrennen. Diese Massnahmen, für welche
weder eine Bewilligung eingeholt wurde noch einen Eintrag ins Grundbuch erfolgte, resultierten unter anderem in
der Absperrung eines Spiel- und Bastelraumes im Kellergeschoss der verkauften Liegenschaft. Zu diesem Raum
hatten die Käufer keinen Zugang, sodass es als Gebäudeteil der Liegenschaft der Verkäufer erschien. Im April
2003 wurden die Käufer vom Schätzer der Gebäudeversicherung auf diesen Umstand aufmerksam gemacht.

[4] Daraufhin erhoben die Eheleute Y Klage auf Einräumung des Besitzes am fraglichen Raum,
Rückgängigmachen der fraglichen baulichen Massnahmen und Berechtigung zur Ersatzvornahme. Die Verkäufer
verlangten mit Widerklage die Eintragung einer Grunddienstbarkeit im Grundbuch zulasten der Liegenschaft der
Käufer, welche den Fortbestand des fraglichen Raumes als Gebäudeteil ihrer eigenen Liegenschaft sichern sollte.
Am 25. Juni 2008 hiess das Bezirksgericht Zürich die Klage gut und wies die Widerklage ab, worauf die Verkäufer
gegen dieses Urteil Berufung erhoben.
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[5] Das Obergericht Zürich hat die Verkäufer in teilweiser Gutheissung der Hauptklage dazu verpflichtet, den
Käufern Besitz am fraglichen Kellerraum einzuräumen. Es wies jedoch nicht nur die Widerklage, sondern auch die
weiteren Rechtsbegehren der Käufer ab. Für die Beseitigung der baulichen Massnahmen und die Schaffung eines
Zuganges zum Kellerraum mussten die Käufer damit selber sorgen. Alle Parteien haben daraufhin Beschwerde in
Zivilsachen gegen den Entscheid des Obergerichts erhoben.  
Das Bundesgericht hat sich als Erstes mit den Vorbringen der Parteien und der eigenen Kognition befasst. In den
Erwägungen 2 bis 6 wurde die Beschwerde der Verkäufer in erster Linie wegen unzulässigen, appellatorischen
Vorbringens abgewiesen.

[6] Die Käufer haben sich auf eine Verletzung von Art. 97 ff., Art. 184 und Art. 197 ff. OR berufen. Insbesondere
brachten sie vor, die Verkäufer hätten es unzulässigerweise unterlassen, ihnen Besitz an der gesamten Kaufsache
zu verschaffen, was eine Verletzung von Art. 184 Abs. 1 OR sei. Dies sei durch "Nachlieferung" mittels Vornahme
der erforderlichen baulichen Massnahmen jedoch einfach wiedergutgemacht. Das Bundesgericht hat diese
Argumentation mit der Begründung abgewiesen, der fehlende Zugang zum Kellerraum betreffe die Beschaffenheit
eines durchaus vorhandenen Gebäudebestandteils. Eine quantitativ unzureichende Vertragserfüllung sei nicht
gegeben.

[7] Eventualiter brachten die Käufer vor, der bauliche Zustand des Kellerraumes stelle einen ihnen arglistig
verschwiegener und erst nachträglich entdeckter Mangel dar. Somit sei er von der vertraglichen
Freizeichnungsklausel nicht erfasst. Auch dieses Vorbringen wies das Bundesgericht ab: "Gingen [die Käufer]
selbst bei Vertragsschluss von der Vorstellung aus, es gehöre kein weiterer Raum zu dem auf dem
Kaufgrundstück stehenden Gebäude, den sie nutzen könnten, hatten sie keine nach Treu und Glauben
schützenswerte Erwartung an den Zustand des ihnen damals unbekannten Gebäudeteils [...]".  
Für den Fall aber, dass der bauliche Zustand des Kellerraumes tatsächlich einen Mangel darstellen sollte, stellte
das Bundesgericht fest, dass es gültig von der Freizeichnungsklausel erfasst und die Gewährleistung vertraglich
wegbedungen war. Zum einen hatten die Käufer kein arglistiges Verschweigen nachgewiesen. Zum anderen hatte
die Vorinstanz festgestellt, dass die Käufer bei aufmerksamer Prüfung der Kaufsache vor dem Kauf den Mangel
hätten entdecken können. Es sei auch keine vertragliche Zusicherung des Zuganges zum Kellerraum erfolgt. Die
Umschreibung des Grundstücks im Grundbuch und der im Kaufvertrag aufgeführte Grundbuchplan liessen nicht
auf einen solchen Zugang schliessen.

Kurzkommentar  

[8] Ein Mangel i.S. von Art. 197 ff. OR liegt vor, wenn der Ist-Zustand vom Soll-Zustand abweicht, wobei nach der
herrschenden Lehre von einem subjektiven Mangelbegriff auszugehen ist, die Abweichung des Ist-Zustands vom
Soll-Zustand sich also nicht aus der allgemeinen Verkehrsauffassung, sondern aus der vertraglichen Vereinbarung
der Parteien ergibt (z.B. MARKUS VISCHER, Das Nachbesserungsrecht des Käufers beim Unternehmenskauf, AJP
2011, 1169 m.w.N.). Besteht allerdings keine Vereinbarung oder ist diese nicht eindeutig, so ist als Hilfskriterium
zur Bestimmung der Abweichung des Ist-Zustands vom Soll-Zustand der vorausgesetzte bzw. „normale" Zustand
des Kaufgegenstands heranzuziehen, womit der Mangelbegriff subjektiv-objektiv wird (z.B. VISCHER, a.a.O., AJP
2011, 1169).

[9] Im vorliegenden Fall scheinen die Parteien nichts Einschlägiges vereinbart zu haben. Trotzdem durfte das
Bundesgericht nach der hier vertretenen Auffassung einen Mangel nicht verneinen, gehört doch ein Zugang zu
allen Räumen zum vorausgesetzten bzw. „normalen" Zustand eines gekauften (überbauten) Grundstücks, wobei
völlig unerheblich ist, ob dies als quantitativer oder qualitativer Mangel qualifiziert wird.

[10] Den Käufern hätte deshalb die Berufung auf Art. 197 ff. OR nicht verwehrt werden dürfen. Daran ändert auch
die im konkreten Fall im Grundstückkaufvertrag vorhandene Freizeichnungsklausel nicht. Solche werden vom
Bundesgericht einer AGB ähnlichen Kontrolle unterzogen (MARKUS VISCHER, Freizeichnungsklauseln in
Grundstückkaufverträgen - Gegenstand einer AGB-Kontrolle oder der Selbstverantwortung, SJZ 2012, 182 ff.). Sie
gelten dementsprechend insofern und insoweit nicht, als seitens des Verkäufers ein arglistiges Verschweigen des
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Mangels vorliegt (Art. 199 OR). Es ist erstaunlich, dass das Bundesgericht ein solches arglistiges Verschweigen im
konkreten Fall verneint hat, nachdem die Verkäufer im vorliegenden Fall unzweifelhaft um den fehlenden Zugang
wussten, dieser Zustand von ihnen selbst in Verletzung baupolizeilicher Vorschriften geschaffen wurde und sie die
Käufer darüber nicht aufklärten. Denn normalerweise nimmt das Bundesgericht, im Einklang mit der Lehre gerade
bei komplexen Kaufgegenständen (z.B. OLIVER BELDI, Die Auswirkungen der Due Diligence auf die
Verkäuferhaftung beim Unternehmenskauf, in Aktuelle Entwicklungen des Europäischen und Internationalen
Wirtschaftsrechts, herausgegeben von CARL BAUDENBACHER/JULIANE KOKOTT, Basel 2011, 15 f.; STEFAN EBERHARD,
Acquisitions, due diligence et responsabilité pour les défauts, in Aspects actuels du droit de la société anonyme,
herausgegeben von MATHIEU BLANC/FRANÇOIS DESSEMONTET/PIERRE-ANDRÉ OBERSON/ALAIN THÉVENAZ, Lausanne 2005,
590, m.w.N.), in solchen Fällen sehr schnell eine Aufklärungspflicht an (z.B. Urteil des Bundesgerichts
4A_301/2010 vom 7.9.2010; dazu bereits CHRISTOPH BRUNNER/MARKUS VISCHER, Die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Kaufvertragsrecht im Jahr 2010 - „unpublizierte" und „publizierte" Entscheide, in: Jusletter 3.
Oktober 2011, Rz 74 ff. und MICHELE CASALE / MARKUS VISCHER, Unternehmenskauf, in: Digitaler Rechtsprechungs-
Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 17. Januar 2011) und lässt diese den
Untersuchungsobliegenheiten des Käufers vorgehen (dazu z.B. BELDI, a.a.O., 16; MARKUS VISCHER, Due Diligence
bei Unternehmenskäufen, SJZ 2000, 233). Liegt aber ein arglistiges Verschweigen vor, kann den Käufern nicht
zum Vorwurf gemacht werden, sie selbst seien „bei Vertragsschluss von der Vorstellung aus[gegangen], es gehöre
kein weiterer Raum zu dem auf dem Kaufgrundstück stehenden Gebäude, den sie nutzen könnten, [weshalb] sie
keine nach Treu und Glauben schützenswerte Erwartung an den Zustand des ihnen damals unbekannten
Gebäudeteils [gehabt hätten]". Denn das ist die normale Folge eines arglistigen Verschweigens.

[11] Eine mangelhafte Erfüllung i.S. von Art. 197 ff. OR ist auch eine Schlechterfüllung i.S. von Art. 97 ff. OR
(VISCHER, a.a.O., AJP 2011, 1170). Nach der herrschenden Lehre verdrängt Art. 197 ff. OR allerdings Art. 97 ff. OR.
Das Bundesgericht wendet demgegenüber in konstanter Rechtsprechung den Schadenersatzanspruch gemäss
Art. 97 OR alternativ zu den Rechtsbehelfen von Art. 197 ff. OR an. Ist diese Alternativität richtig, so müsste das
Bundesgericht konsequenterweise Art. 97 ff. OR insgesamt alternativ neben Art. 197 ff. OR zur Anwendung
bringen mit u.a. der Folge, dass dem Käufer bei Schlechterfüllung gestützt auf Art. 97 ff. OR ein
Nacherfüllungsanspruch, d.h. ein Nachbesserungsanspruch, zusteht (zum Ganzen, VISCHER, a.a.O., AJP 2011,
1171 f.).

[12] Im konkreten Fall hat das Bundesgericht den einen Nacherfüllungsanspruch der Käufer, nämlich den
Besitzverschaffungsanspruch, geschützt, weil es der Meinung war, es liege Nichterfüllung und nicht
Schlechterfüllung vor. Wie ausgeführt ist aber die quantitative und qualitative Nichterfüllung nicht zu
unterscheiden, denn es sind beides Anwendungsfälle von Art. 97 ff. OR.

[13] Entsprechend hätte das Bundesgericht angesichts der Mangelhaftigkeit des gekauften Grundstücks infolge
des fehlenden Zugangs zum Kellerraum einen Schritt weitergehen müssen und auch den weiteren
Nacherfüllungsanspruch der Käufer, d.h. den Nachbesserungsanspruch der Käufer bezüglich Zugang zum
Kellerraum, nach Art. 97 ff. OR schützen müssen (s. auch BK-GIGER, Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR N 52,
mit der Auffassung, dass Mängel wie der vorliegende Mangel nicht nur Quantitäts-, sondern auch Qualitätsfehler
sind und (nach der hier vertretenen Auffassung mindestens) bei solchen Mängeln ein alternatives Vorgehen nach
Art. 97 ff. OR und Art. 197 ff. OR möglich ist).

Zitiervorschlag: Lara Elliott / Markus Vischer, Nichterfüllung und Schlechterfüllung, quantitative und qualitative
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