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Erwagungen

E. 30

August 2012 entsprochen und bel F. , dipl. Geol. BDG/SIA, ein Gutach- ten in
Auftrag gegeben. Die Expertise wurde am 5. Dezember 2012 und deren Ergénzung am 19.
Juni 2013 erstattet. D. Die Y. AG gab am 17. Januar 2013 gegentiber den
Stockwerkei- gentimern und der Stockwerkei gentlimergemeinschaft eine bis zum 31.
Dezem- ber 2013 geltende V erjahrungsverzichtserkl&rung in Zusammenhang mit den

Feuchtigkeitsschaden und der Unterdimensionierung des Parkhauses ab. E. X. reichte
mit weiteren Stockwerkeigentimern am 28. Oktober 2013 ein Schlichtungsgesuch gegen
dieY. AG beim Vermittleramt Plessur ein. Nach Durchfiihrung der

Schlichtungsverhandlung vom 10. Dezember 2013 wurde das V erfahren in gegenseitigem
Einvernehmen der Parteien bis Ende Februar 2014 sistiert. Mangels Einigung stellte der
Vermittler am 3. Marz 2014 die Klage- bewilligung mit folgenden Rechtsbegehren aus.
Rechtsbegehren der klagenden Partel: ,, 1. Die Beklagte sei zu verpflichten, 1. X. Fr.
5'374.50
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bezah- len. 2. Unter gerichtlicher und aussergerichtlicher Kosten- und Entschédi-

gungsfolge zu Lasten der Beklagten.” F. Die Klage von X. ging am 30. April 2014
frist- und formgerecht beim Bezirksgericht Plessur ein und enthielt folgende
Rechtsbegehren: , 1. Die Beklagte sei zu verpflichten, X. Fr. 3'413.85 zuztglich 5 %

seit dem 28. Oktober 2013 zu bezahlen 2. Unter gerichtlicher und aussergerichtlicher
Kosten- und Entschédi- gungsfolge zu Lasten der Beklagten.” G. Mit Klageantwort vom 11.
Juli 2014 liessdieY. AG die vollumfangli- che und kostenfallige Abweisung der
Klage beantragen. H. Die auf den 4. September 2014 anberaumte I nstruktionsverhandlung
vor dem Einzelrichter am Bezirksgericht Plessur blieb ohne Einigung. Einzig in Bezug auf
die Einholung weliterer Offerten verstandigten sich die Parteien dahingehend, dass der
Mittelwert aller offerierten Summen als Kosten der Nachbesserung allfé- liger Mangel
anerkannt wirde. I. Mit Schreiben vom 10./13. November 2014 teilten die Rechtsvertreter
der Parteien dem Bezirksgerichtsprasidenten mit, sie hétten sich betreffend eine allfal- lige
Sanierung darauf geeinigt, dass die Kosten derselben geméss Variante 2 des gerichtlichen
Gutachtens auf einen Pauschalbetrag von CHF 7'500.-- (inkl. MwSt.) festzulegen seien. Die
Beklagte hielt jedoch ausdriicklich fest, dass dies keine An- erkennung der geltend
gemachten Mangelrechte bedeute. J. Anlésslich der Hauptverhandlung vom 9. Januar 2015
reduzierte der Klager sein Leistungsbegehren auf einen Betrag von CHF 3'314.10 zuziiglich
5% Zins seit dem 28. Oktober 2013. Mit gleichentags gefélltem Entscheid, mitgeteilt am



27. Februar 2015, erkannte der Einzelrichter am Bezirksgericht Plessur wie folgt: ,, 1. Die
Klage wird abgewiesen. 2. Der zu spét eingereichte Kaufvertrag zwischen der Y. AG
und A. vom 25. Mai 2007 wird aus dem Recht gewiesen und bis zur Vollstreckbarkeit
des Entscheids versiegelt beim Bezirksgericht Ples- sur aufbewahrt. 3.a) Die Gerichtskosten
in Hohe von CHF 3'500.00 (Entscheidgebiihr CHF 3'000.00, Pauschale
Schlichtungsverfahren CHF 500.00 [VA _130/13-468]) gehen zu Lasten von X. und
werden mit den geleisteten V orschiissen in Hohe von CHF 3'500.00 verrechnet.
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8'330.05 (inkl. Barauslagen und MwSt.) zu bezahlen. 4. (Rechtsmittel belehrung). 5.
(Mitteilung).“ K. Hiergegen erhob X. mit Eingabe vom 13. April 2015 Beschwerde
an das Kantonsgericht von Graubiinden und stellte folgende Rechtsbegehren: ,, 1. Das Urtell
des Bezirksgerichtsprasidiums Plessur vom 9. Januar 2015, mitgeteilt am 27. Februar 2015,
sei aufzuheben. 2. Die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, X. Fr. 3'314.10 zu-
ziglich 5% seit dem 28. Oktober 2013 zu bezahlen. 3. Unter gerichtlicher und
aussergerichtlicher Kosten- und Entschédi- gungsfolge zu Lasten der Beschwerdegegnerin
(Vermittleramt, Be- zirksgericht und Kantonsgericht).“ L. In ihrer Beschwerdeantwort vom
13. Mai 2015 stelltedie Y. AG den Antrag auf kostenfallige Abweisung der
Beschwerde und Bestétigung des ange- fochtenen Urteils. M. Auf die weiteren
Ausfihrungen in den Rechtsschriften und im angefochte- nen Entscheid wird, soweit
erforderlich, in den nachstehenden Erwagungen ein- gegangen. I1. Erwagungen 1.a) Mit
Beschwerde anfechtbar sind insbesondere nicht berufungsfahige erstin- stanzliche
Endentscheide, Zwischenentscheide und Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen (Art.
319 lit. aZPO). Vorliegend handelt es sich beim Anfechtungs- objekt um einen mangels
Erreichung des Streitwerts (vgl. Art. 308 Abs. 2 ZPO) nicht berufungsfahigen
erstinstanzlichen Endentscheid, welcher vom Einzelrichter des Bezirksgerichts Plessur (ab
dem 1. Januar 2017 Regionalgericht Plessur) er- lassen wurde. Die Beschwerde ist unter
Beilage des angefochtenen Entscheids beim Kantonsgericht von Graubiinden innert 30
Tagen seit der Zustellung dessel- ben schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 321 Abs.
1 und 3 ZPO sowie Art. 7 Abs. 1 des kantonalen Einflhrungsgesetzes zur Schweizerischen
Zivilpro- zessordnung [EGzZPO; BR 320.100]). Der vorliegend angefochtene Entscheid
datiert vom 9. Januar 2015 und wurde den Parteien in schriftlich begriindeter Form am 27.
Februar 2015 mitgeteilt. Die dagegen erhobene Beschwerde vom 13. April 2015 erweist
sich - unter Berticksichtigung des Fristenstillstandes von Art. 145
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Formerfor- dernissen, so dass darauf eingetreten werden kann. b) Liegt der Streitwert wie
im vorliegenden Fall unter CHF 5'000.--, so ent- scheidet der Vorsitzende in
einzelrichterlicher Kompetenz (Art. 7 Abs. 2 lit. a EGzZPO). Entsprechend war auch im
vorinstanzlichen Verfahren gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 lit. b EGzZPO der Einzelrichter am
Bezirksgericht bzw. seit dem 1. Januar 2017 der Einzelrichter am Regionalgericht
zustandig. 2.a) Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung sowie die offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO).
Der Begriff der unrichtigen Rechtsanwendung umfasst jeden Ver- stoss gegen
geschriebenes und ungeschriebenes Recht. Die Beschwerdeinstanz tberpriift entsprechende
Rigen mit freier Kognition. Fir die Beschwerde hinsicht- lich der Sachverhaltsfeststellung
gilt indessen eine beschrankte Kognition. Dies- fallsist eine qualifiziert fehlerhafte
Feststellung des Sachverhalts erforderlich, wo- bei , offensichtlich unrichtig®



gleichbedeutend mit willkdrlich im Sinne von Art. 9 BV ist (Dieter Freiburghaus/Susanne
Afheldt, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euen- berger [Hrsg.], Kommentar zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zurich 2016, N 3 ff. zu Art. 320
ZPO; Karl Spuhler, in: Spuh- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar,

Schwei zerische Zivilprozessord- nung, 2. Aufl., Basel 2013, N 1 ff. zu Art. 320 ZPO). Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, dassin casu die Auslegung der Méangelriige streitig sei,
was elne Rechts- frage betreffe, die von der Beschwerdeinstanz frei Gberpriift werden
konne. Dies gilt es zu prazisieren. Unabhangig davon, ob die Mangelriige als Wissens- oder
Willenserkl&rung betrachtet wird (vgl. dazu nachfolgend E. 4a), findet, sofern kein
Ubereinstimmendes V erstandnis nachgewiesen wird, fur deren Auslegung das
Vertrauensprinzip Anwendung (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_276/2008 vom

E.31

Juli 2008 E. 4 f.). Die objektivierte Auslegung einer solchen Erkl&rung gilt als Uberprifbare
Rechtsfrage, wéhrend die subjektive Auslegung auf Beweiswiirdi- gung beruht und damit
eine Tatfrage betrifft (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A_390/2015 vom 18. November
2015 E. 3.2 insbes. mit Verweis auf BGE 135111 410 E. 3.2 und 138 111 659 E. 4.2.1; vgl.
auch Kurt Blickenstorfer, in: Brun- ner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Kom- mentar, Art. 197-408 ZPO, 2. Aufl., Zurich 2016, N 19
f. zu Art. 320 ZPO), welche der eingeschrankten Kognition gemass Art. 320 lit. b ZPO
unterliegt. Zu folgen ist dem Beschwerdefthrer darin, dass es sich bei der Frage nach eéinem
rechtsmiss- brauchlichen Verhalten der Beschwerdegegnerin um eine Rechtsfrage handelt.
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tungen und neue Beweismittel, welche nicht bereits im vorinstanzlichen Verfahren
vorgebracht oder vorgelegt wurden, im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen. Es gilt
mithin im Rahmen des Beschwerdeverfahrens ein umfassendes Novenverbot. Die
Beschwerde bezweckt grundsétzlich eine Rechtskontrolle des vorinstanzlichen Entscheids,
einer Fortfhrung des Verfahrens dient sie hingegen im Allgemeinen, anders als die
Berufung, nicht (Dieter Freiburghaus/Susanne Afheldt, a.a.O., N 3f. zu Art. 326 ZPO;
Thomas Alexander Steininger, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schwelzerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Kommentar, Art. 197-408 ZPO, 2. Aufl., Zirich 2016, N 1 zu
Art. 326 ZPO). bb) Die Beschwerdegegnerin moniert, der Beschwerdefihrer habe
verschiede- ne unzul&ssige neue Tatsachen vorgebracht. Darunter falle zum einen die Be-
hauptung, A. habe die Bauméngel als Geschéftsfihrer ohne Auftrag im Sin- ne von
Art. 419 OR auch in seinem Interesse gertigt. Zum anderen habe der Be- schwerdefUhrer
erstmals an der vorinstanzlichen Hauptverhandlung den Stand- punkt vertreten, dass er das
Handeln von A. im Sinne von Art. 38 OR ge- nehmigt habe. Diese Einwéande gehen
fehl, daes sich dabei nicht um neue Tatsa- chenbehauptungen, sondern um neue rechtliche
Begrundungen handelt, welche nicht unter das Novenverbot fallen (vgl. Dieter
Freiburghaus/Susanne Afheldt, a.a.O., N 3 zu Art. 326 ZPO; Karl Spihler, aa.O., N 5 zu
Art. 326 ZPO). Als neu und unzuléssig erachtet die Beschwerdegegnerin sodann die
Behauptung, es ha- be ein tatsachlicher Konsensin Bezug auf die stellvertretende
Mangelrtige be- standen. Ebenfalls neu sei das Vorbringen, dass es dem offensichtlichen
Willenvon A. entsprochen habe, die Mangelriige zu Gunsten der Gbrigen Mitei-
gentimer zu erheben, wie auch, dass die Beschwerdegegnerin die Mangelriige alsfir alle
Miteigentimer wirkend betrachtet und auf den Einwand der nicht erho- benen Mangelriige
verzichtet habe. Diese Ausfuhrungen betreffen allesamt Fra- gen in Zusammenhang mit der



Auslegung der Mangelriige. Wie bereits dargelegt, ist die subjektive Auslegung, d.h. die
Frage nach dem wirklichen Willen, der Sach- verhaltsfeststellung zuzuordnen und
entsprechende Vorbringen damit als Tatsa- chenbehauptungen zu werten; die objektivierte
Auslegung nach dem Vertrauens- prinzip stellt dagegen eine Rechtsfrage dar und
diesbeziigliche Vorbringen gelten al's zul&ssige rechtliche Darstellung. Des Weiteren
bezeichnet die Beschwerde- gegnerin die Behauptung, dass sie eine grundsétzliche Pflicht
zur Beseitigung der angeblich gertigten Mangel anerkannt habe (vgl. Beschwerdeschrift
Ziff. 10.2 und 10.9), als neu und tatsachenwidrig. Der Beschwerdegegnerin ist insofern
zuzu- stimmen, asim vorinstanzlichen Verfahren nicht explizit von einer Anerkennung
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teilweisen Beseitigung der Mangel angenommen habe, wurde bereits in der Klage dargel egt
(vgl. Klageschrift Ziff. 13 und 15). Fir unzulssig hat die Beschwerde- gegnerin
schliesslich auch die in Zusammenhang mit dem Vorwurf des Rechts- missbrauchs getétigte
Ausserung, wonach vom Beschwerdefiihrer keine Méngel - riige habe erwartet werden
durfen. Der Beschwerdeflhrer fuhrt zusétzlich an, dass es aus rechtlicher Sicht nicht
notwendig erscheine, dass er eine personliche Mangelriige an die Beschwerdegegnerin
richte (vgl. Beschwerdeschrift Ziff. 10.11). Wird die Aussage in diesem Kontext betrachtet,
handelt es sich um eine neue rechtliche Erwagung, welche nach dem Gesagten zulassig
erscheint. 3.a) Der Stockwerkeigentiimer A. stellte Feuchtigkeitsspuren in der Gara-
ge und an den Aussenwanden der Uberbauung ,, “ fest. Er teilte das mit Schreiben
vom 11. Juli 2009 der B. AG mit und bat diese gleichzeitig um eine Abkl&rung der
Ursachen. Gemass Schreiben erhielten sémtliche Stockwerk- eigentiimer wie auch die

G. AG eine Kopie desselben. Im Forderungspro- zess geht es einzig noch um die
Feuchtigkeitseintritte in der Garage. Unter den Parteien ist hauptsachlich umstritten, ob das
vorerwadhnte Schreiben als Méangel- ruge fur sdmtliche Miteigentimer der Autoeinstellhalle
und damit auch fur den Kl&ger gilt. Der Vorderrichter erwog, der Kl&ger habe al's
Miteigentimer der zu Sonderrecht ausgeschiedenen Einstellhalle einen eigenen Anspruch
auf eine mangelfreie Kaufsache. Es obliege ihm, die Kaufsache zu prifen und allféllige
Mangel zu rugen. Gestiitzt auf den Kaufvertrag konne er ein individuelles Minde-
rungsrecht beanspruchen oder die Nachbesserung der Mangel verlangen. Der Klager mache
nicht geltend, dass er die Mangel gegentiber der Beklagten person- lich und in eigenem
Namen geriigt habe. Er stiitze sich auf die Mangelriige von A. , die seines Erachtens
stellvertretend fir samtliche Miteigentiimer erho- ben worden sei. Der Vorderrichter halt
fest, dass Art. 38 Abs. 1 OR ein Handeln des Vertreters in fremdem Namen ohne
Vertretungsmacht voraussetze. Aus dem Schreiben von A. ergebe sich jedoch weder,
dass er von den Ubrigen Mitei- gentimern beauftragt worden sei, in ihrem Namen eine
Méngelriige einzureichen, noch, dass er die Mangel ohne Auftrag im Namen gewisser oder
aler Miteigenti- mer riige. Vielmehr rige er die Mangel ausdricklich und ausschliesslich
in eige- nem Namen. Es sai nicht ersichtlich, welche Stockwerk- bzw. Miteigentiimer er mit
der Kopie des Schreibens bedient habe und welche Stockwerkeigentiimer gege- benenfalls
mit den Miteigentiimern identisch seien. Aus der Riige eines einzelnen Miteigentimers
konne ohne entsprechende Hinweise nicht geschlossen werden, dass sich alle Ubrigen
Miteigentimer diese zu eigen machen wirden. Der Vorder-
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A. in dessen eigenem Namen erhobene Mangelrtige berufen kénne. Infolge fehlender
Ruge seien die Anspriiche aus Sachmangel haftung untergegangen. Die Frage, ob sich der



Kl&ger, welcher das Miteigentum an der Einstellhalle samt Rechten und Pflichten erst per 1.
Oktober 2009 angetreten habe, Uberhaupt auf eine rund 2 ¥2 Monate zuvor erhobene
Méangelriige berufen kénnte, kénne offen gelassen wer- den. Gleiches gelte fur die Frage, ob
der Beklagten die Einrede der verspateten Mangelrtige sowie die Einwendung, dass die
Rige an die falsche Person adres- siert worden sei, noch offen stehe, wenn bereits
Instandsetzungsarbeiten durch die B. AG vorgenommen worden seien. b) Der
Beschwerdefiihrer beanstandet, die Vorinstanz gehe in falscher Rechtsanwendung davon
aus, dass jeder einzelne Miteigentiimer selber Mangel- riige erheben misse und sich die
Ruge eines anderen Miteigentiimers nicht an- rechnen lassen konne. Der Beschwerdefthrer
halt unter Hinweis auf die Literatur dafur, der notwendige Inhalt einer Mangelrige
erschopfe sich in der Mitteilung, in welchem Punkt und Umfang der Kéufer das Werk als
mangel haft erachte. Ent- scheidend sai, dass die Verkauferin Gber die Mangel an der Sache
unterrichtet werde. Da die Erhebung der Rige ein tatbestandlicher Akt sei, kdnne sie jeder
Miteigentimer bezuglich des gemeinschaftlichen Eigentums fir die Ubrigen ver- bindlich
vornehmen. Der Vorderrichter verkenne, dass die Mangelrige das Gestal- tungsrecht der
einzelnen Miteigentumer nicht tangiere. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB erlaube dem
Miteigentimer, von sich aus auf Kosten aller Eigentiimer die Mass- nahmen zu ergreifen,
die sofort getroffen werden mussten, um die Sache vor dro- hendem Schaden zu bewahren.
Eine verspétete Riige konne dazu fihren, dass eine Sanierung der Sache mangels
finanzieller Beteiligung der anderen Mitei- gentimer nicht mehr moglich sei. Der
Beschwerdefiihrer beruft sich auf eine Stell- vertretung im Aussenverhdtnis und eine
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag im Sinne von Art. 419i.V.m. Art. 424 OR im Innen- bzw.
Grundverhdltnis. A. habe stellvertretend fir ale Miteigentiimer in deren Interesse
eine Mangelrige erhoben. Die Vertretungsmacht ergebe sich vorliegend aus der
nachtréglichen stillschwei- genden Genehmigung des Geschéfts durch die vertretenen
Miteigentumer. Es schade der Wirkung der Erklarung nicht, dass ein Handeln im Namen
der Gbrigen Miteigentimer nicht explizit erwahnt und die Personen nicht namentlich
genannt worden seien. Die Vorinstanz habe tbersehen, dass diesbeziiglich ein Konsens
zwischen den Parteien bestanden habe. Die Beschwerdegegnerin habe wiederholt
gegentber samtlichen Miteigentiimern bestétigt, dass sie weitere Abklarungen hinsichtlich
der Feuchtigkeit in der Garage treffen werde. Damit habe sie unmiss-
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samt- liche Miteigentiimer geltend betrachte. Die Vorinstanz habe sich nicht mit dem In-
halt des Schreibens vom 11. Juli 2009 auseinandergesetzt und in willkurlicher Weise eine
wesentliche Sachverhaltspriifung unterlassen. Es habe offensichtlich dem Willen von

A. entsprochen, dass die Méangelriige auch zugunsten der Ubrigen Miteigentiimer
Wirkung entfalte. Ansonsten hétte er das Schreiben nicht in Wir-Form verfasst, keine Kopie
an die Ubrigen Stockwerkeigentiimer gesandt und sich nicht daftr entschuldigt, dass er
diese vorab nicht Uber das Schreiben infor- miert habe. Die Beschwerdegegnerin habe das
Schreiben denn auch zum Anlass genommen, um einzelne Mangel zu beheben. Die darauf
folgende Korrespondenz sei an die Miteigentumer respektive deren Vertreter und nicht
blossan A. gerichtet worden. Werde ein tatséchlicher Konsens verneint, so sel die
Erklérung von A. nach dem V ertrauensprinzip auszulegen, was zum selben Ergebnis
fuhre. Die Rige sei Uberdies rechtzeitig erfolgt. ¢) Dem hélt die Beschwerdegegnerin
entgegen, dass es sich beim Minde- rungsanspruch um eine teilbare Leistung handle,
welche durch jeden Miteigentt- mer einzeln und individuell geltend zu machen sei. Jeder
Anspruch musse indivi- duell insbesondere dahingehend untersucht werden, ob der



betroffene Mitei- gentimer selbst Méangelriige erhoben habe. Da es an einer individuellen
Ruge fehle, sei die Klage zu Recht abgewiesen worden. Der Literaturhinweis des Be-
schwerdefhrers, wonach jeder Stockwerkeigentimer beziiglich des gemein- schaftlichen
Eigentums Mangelruige erheben konne, sei unvollstandig. Es gehe dabel um die
Konstellation, dass der Bauherr das Nachbesserungsrecht dem Kau- fer des
Miteigentumsanteils abgetreten und diesen zur Geltendmachung von Ga- rantieanspriichen
erméchtigt habe, was vorliegend nicht zutreffe. Der Beschwer- defuihrer verkenne, dass die
Mangelrige nicht bloss der Information des Verkau- fers, sondern der Erhaltung der
Gewaéhrleistungsanspriiche diene. Die jedem Kau- fer von Gesetzes wegen obliegende
Pflicht zur sofortigen Rige von Mangeln an der Kaufsache stelle entgegen der Ansicht des
Beschwerdefiihrers keine dringli- che Massnahme im Sinne von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2
ZGB dar. Die Beschwerde- gegnerin bringt weiter vor, die Mangelriige von A. konne
bereits deshalb keine Wirkung zugunsten des Beschwerdefiihrers entfalten, weil dieser am
11. Juli 2009 den Besitz an seinem Miteigentumsanteil noch gar nicht erworben habe. In-
sofern sai eine stellvertretende Riige im Rahmen der Geschéftsfiihrung ohne Auf- trag
ausgeschlossen. Zudem sei die Méangelriige durch einen nicht bevollméchtig- ten Dritten
wirkungslos, wenn sie vom K&ufer nicht vor Ablauf der Rugefrist ge- geniiber dem
Verkaufer genehmigt werde. Sodann gehe der Beschwerdefihrer zu

Seite 10 — 23 Unrecht davon aus, dass A. die Mangelrige nicht explizit im Namen
der Ub- rigen Miteigentiimer hétte erheben missen. Die Mangelriige konne al's empfangs-
bedurftige Mitteilung nicht stillschweigend erfolgen, sondern sei durch jeden Kau- fer
ausdrucklich zu erheben. In seiner Mangelriige gebe sich A. weder ex- plizit noch
implizit als Vertreter der Gbrigen Miteigentiimer aus. Es erscheine kei- neswegs
ausreichend, dass er den Miteigentimern eine Kopie des Schreibens zur Orientierung
zugestellt habe. Die Berufung auf Art. 38 OR sal unbehelflich, weil sich A. einersaits
nicht als Vertreter zu erkennen gegeben habe und der Beschwerdeflhrer andererseits die
Mangelriige vorprozessual nicht genehmigt habe. 4.a) Unumstritten ist, dass es sich beim
Schreiben von A. vom 11. Juli 2009 um eine Mangelriige handelt. Diese betrifft die
Feuchtigkeitsbildung in der Autoeinstellhalle und an der Aussenfassade (vgl. KB 3). Bevor
ndher darauf ein- gegangen wird, sind die Anforderungen sowie die Rechtsnatur der
Méangelriige zu thematisieren und die Frage zu beantworten, ob grundsétzlich die
Moglichkeit be- steht, eine Mangelriige stellvertretend fir andere Personen zu erheben. Art.
201 Abs. 1 OR auferlegt dem Kaufer eine Priifungs- und Riugelast. Die Mangelriige muss
inhaltlich sachgerecht substantiiert sein; dem Verkaufer sollen die Art, der Umfang und die
Griunde der Beanstandung zur Kenntnis gebracht werden (Hein- rich Honsell, in:

Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationen- recht I, Art. 1-529 OR, 6.
Aufl., Basel 2015, N 10 zu Art. 201 OR). Welche Rechts- natur der Mangelriige zukommt,
wird in der Literatur kontrovers diskutiert. Einer- seits wird der Standpunkt vertreten, dass
essich bel der Mangelriige um eine empfangsbedirftige Wissenserklérung bzw. um eine
Vorstellungsdusserung hand- le (Heinrich Honsell, a.a.O., N 10 zu Art. 201 OR mit
Verweis auf BGE 107 Il 437; Hans Giger, in: Meier-Hayoz [Hrsg.], Berner Kommentar,
Bd. VI1/2./1./1., Bern 1979, N 61 zu Art. 201 OR; Roger Zach/Adrian Kunzler, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Obligationenrecht, Stellvertretung, Art.
32-40 OR, 2. Aufl., Bern 2014, N 111 zu Vorbemerkungen zu Art. 32-40 OR; David
Ruetschi, Substanziierung der Mangelrige, in: recht 3/2003, S. 118; Hannes Zehnder, Die
Mangelrige im Kauf-, Werkvertrags- und Mietrecht, in: SJZ 96/2000 Nr. 23, S. 545). Weil
sie keine Ankiindigung dartber enthalten misse, von welchen Rechtsbehelfen der Kaufer



Gebrauch machen wolle, stelle sie keine Willenser- klérung dar (Hans Giger, a.a.O., N 61
zu Art. 201 OR). Andererseits wird die Man- gelriige als Willenserklérung bezeichnet, da
der Kéaufer den erkannten Mangel nicht nur anzeigen, sondern auch zum Ausdruck bringen
musse, dass er den Ver- kaufer fir den Mangel haftbar machen wolle (Rainer
Schumacher/Erich Riiegg, in:
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Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zurich 2011, Rz. 2133; Eugen Bucher, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zirich 1988, S. 600, und Rolf Watter, in:
Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1- 529 OR, 6.
Aufl., Basel 2015, N 4 zu Art. 32 OR, wo jeweils von einer rechtsge- schéftsdhnlichen
Willenserkldrung die Rede ist). Die Méngelriige sei nicht emp- fangsbedirftig (Rainer
Schumacher/Erich Riiegg, aa.O., 8 5 Rz. 292; Peter Gauch, a.a.O., Rz. 2147; Ingeborg
Schwenzer, Schweizerisches Obligationen- recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016,
Rz. 27.16, wonach die rechtzeitige Absendung gentige). Allerdings halten auch Vertreter
der erstgenannten Auffas- sung dafir, aus der Méangelriige musse hervorgehen, dass der
Verkaufer haftbar gemacht werden solle (David Rietschi, aa.O., S. 118). Dies ergibt sich
auch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. Urteile des Bundesgerichts

4A 231/2016 vom 12. Juli 2016 E. 2.2, 4A_511/2014 vom 4. Mé&rz 2015 E. 4.3 und
4A_82/2008 vom 29. April 2009 E. 6.1 je mit Verweis auf BGE 107 Il 172 E. 1a). Insofern
kann dem BeschwerdefUhrer nicht darin beigepflichtet werden, dass sich der Inhalt der
Mangelrige in der Mitteilung der Mangel erschopft. Sodann kann in Zusammenhang mit
der Mangelrige auch nicht von einem tatsichlichen Konsens gesprochen werden, da kein
Rechtsgeschéft vorliegt, welches eine dem erklérten Willen entsprechende Rechtsfolge
ausl6sen wirde (Peter Gauch, aa.O., Rz. 2135). Es handelt sich bloss um eine
rechtsgeschéftsdhnliche Handlung, an die das Gesetz Rechtsfolgen kniipft, ohne dass diese
vom Mitteilenden gewollt sein missen (Ingeborg Schwenzer, aa.O., Rz. 27.06).
Unabhangig von der Beur- teilung, ob die Mangelrige als Wissens- oder Willenserklérung
qualifiziert wird, sind in Bezug auf deren Auslegung und das Wirksamwerden die fir die
Willenser- klérung anwendbaren Regeln massgebend (vgl. Ingeborg Schwenzer, a.a.O., Rz.
27.06; vgl. auch Heinrich Honsell, aa.O., N 10 zu Art. 201 OR; Urteil des Bundesgerichts
4C.395/2001 vom 28. Mai 2001 E. 2.1.1). b) Gewéhrleistungsanspriiche der
Stockwerkeigentimer beruhen auf Vertrag und kénnen im Rahmen der Vertragsfreiheit
individuell ausgestaltet werden. Die Gewahrleistungsordnung kann bei gemeinschaftlichem
Eigentum daher aufgrund inhaltlich abweichender Kaufvertrage durchaus divergieren. Die
Frage der Man- gelhaftigkeit wie insbesondere auch die Frage der Verwirkung der
Mangelrechte zufolge verspéteter Mangelrtige beurteilt sich separat nach Massgabe der
einzel- nen konkreten Vertragsinhalte (BGE 114 Il 239 E. 5a/aa; Rainer Schumacher, Die
Méangelrechte des Kéufers von Stockwerkeigentum - gesteigerte Komplexitét, in: BR/DC
1/1994, S. 5; vgl. auch Urs Raschein, Die Rechtsausiibung der Stock-
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Gewéhrleis- tungsanspriichen und des Sonderfalles Aparthotel, Diss. Zirich 1996, S. 52
und S. 59). Die negativen Anspruchsvoraussetzungen, namentlich die Prifung, ob die
Mangelrechte nicht zufolge Verletzung der Priifungs- und Rugepflicht untergegan- gen
sind, beurteilen sich ebenfalls nach den einzelnen Vertragen, wobel der Rechtsverlust im
einen Fall eingetreten sein kann, im anderen dagegen nicht (BGE 114 11 239 E. 5a/bb). Der
Mangel begriff sowie die Auslibungsvoraussetzun- gen der Mangelrechte sind folglich



vertrags- und einzelfallbezogen, was dafiir spricht, dass die Mangelriige eines
Stockwerkeigenttimers nicht ohne Weiteres auch fur die Gbrigen Eigentimer gilt (so wohl
auch Markus Vischer, Mangelrechte beim Kauf eines Stockwerkanteils, in: ZBGR 96/2015,
S. 2251.). Dasich der Man- gel bei einem gemeinschaftlichen Teil unterschiedlich auf den
Wert eines Stock- werkanteils auswirken kann, muss insbesondere auch jeder
Minderungsanspruch eines Stockwerkeigentiimers individuell untersucht sowie vom
jeweiligen Stock- werkeigentiimer selbst und nicht von der Gemeinschaft geltend gemacht
werden (Amédéo Wermelinger, in: Schmid [Hrsg.], Zircher Kommentar, Teilband 1V 1c,
Das Stockwerkeigentum, Art. 712a-712t ZGB, Zirich 2010, N 157 zu Art. 712¢ ZGB und
N 70 zu Art. 712| ZGB [zit. Zurcher Kommentar] mit Verweis auf das Ur- teil des
Bundesgerichts 4A_326/2009 vom 12. Oktober 2009 E. 4 und E. 6). Teil- bare Leistungen
muissen grundsétzlich von jedem Miteigentimer entsprechend seiner Quote selbstandig
geltend gemacht werden. Der Minderungsanspruch steht den Miteigentiimern nicht
gemeinschaftlich zu, weshalb jeder seinen Anspruch einzeln geltend zu machen und
darzulegen hat (Urteil des Handel sgerichts Zurich vom 18. Juni 2007 E. 6.4.4, publiziert in:
ZR 108/2009 Nr. 34, mit Verweis auf Jorg Schmid/Bettina Hirlimann-Kaup, Sachenrecht,
2. Aufl., Zurich 2003, Rz. 743). Das bedeutet aber nicht zwangslaufig, dass jeder Mit- bzw.
Stockwerkeigentimer sel- ber Mangelriige erheben muss. Die Geltendmachung von
Mangeln, welche durch einen Stockwerkeigentiimer erfolgen kann, sofern er sich
entsprechende An- spriiche durch die anderen Stockwerkeigentiimer abtreten liess oder al's
deren Vertreter handelt (vgl. Amédéo Wermelinger, Zircher Kommentar, a.a.O., N 157 zu
Art. 712c ZGB), ist nicht mit der Erhebung der Mé&ngelriige zu verwechseln. Denn mit der
Mangel riige muss noch kein Mangelrecht (Wandelung, Minderung, Nachbesserung)
ausgelibt werden (Hans Giger, a.a.O., N 61 zu Art. 201 OR; Heinrich Honsell, aa.O., N 10
zu Art. 201 OR; Peter Gauch, aa.O., Rz. 2136). Die Mangelruge stellt einen
tatbestandlichen Akt dar (Rolf H. Weber, Gewahrlels- tungsanspriiche beim
Stockwerkeigentum, in: BR/DC 4/1985, S. 71). Fur den Kau- fer besteht die Mdglichkeit,
die Ruge durch einen bevollméchtigte Vertreter ausii- ben zu lassen (Hans Giger, a.aO., N
94 zu Art. 201 OR). Eine Vertretung ist in
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Schmid, in: Gauch/Schluep [Hrsg.], Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei- ner Tell,
Bd. I, 10. Aufl., Zirich 2014, Rz. 1311, Rolf Watter, aa.O., N 4 zu Art. 32 OR; vgl. auch
Urtell des Bundesgerichts 2C_1071/2012 vom 7. Mai 2013 E. 5.4). c/aa) Das
Stellvertretungsrecht ist auf rechtsgeschaftséhnliche Handlungen wie die Mangelrige (vgl.
vorstehend E. 4a) anwendbar (Roger Zach/Adrian Kinzler, aaO., N 112 zu
Vorbemerkungen zu Art. 32-40 OR m.w.H.). Die Stellvertretung ohne Erméachtigung im
Sinne von Art. 38 OR setzt ein Handeln im Namen eines anderen voraus (Roger
Zach/Adrian Kunzler, aa.O., N 25 zu Art. 38 OR; vgl. auch Rolf Watter, a.a.O., N 2 zu Art.
38 OR). Handelt jemand ohne Erméachtigung und gibt sich nicht als Vertreter zu erkennen,
fallt die Anwendung von Art. 38 OR aus- ser Betracht. Vom Handeln in fremdem Namen
wird auch das Handeln fir eine vortibergehend noch unbestimmte Person erfasst (Roger
Zach/Adrian Kiinzler, a.a.0., N 25 und N 30 zu Art. 38 OR). Der Hinweis des
Beschwerdefuhrers, dass die vertretene Person nicht namentlich genannt werden muss,
erweist sich as zu- treffend; allerdings muss die Erkl&rung spéter durch die Angabe des
Vertretenen vervollstandigt werden, sofern dies fur die Abwicklung des Geschéfts
notwendig ist (Jorg Schmid, a.a.O., Rz. 1332; Rolf Watter, a.a.O., N 19 zu Art. 32 OR). Das
Handeln in fremdem Namen weist zwei Elemente auf: Einerseits das Anzeigen des



Handelns fur eine andere Person und andererseits eine (allenfalls nachtragli- che)
Bestimmung dieser Drittperson (Roger Zach/Adrian Kiinzler, a.a.O., N 30 und N 42 zu Art.
32 OR). Das Handeln in fremdem Namen kann auch stillschweigend zum Ausdruck
kommen, wenn der Dritte nach den Umstanden auf das Vertre- tungsverhaltnis schliessen
musste (Jorg Schmid, a.a.O., Rz. 1331; Ingeborg Schwenzer, aa.O., Rz. 41.03; vgl. Art. 32
Abs. 2 OR). Dies bestimmt sich nach dem Vertrauensprinzip (Roger Zach/Adrian Kiinzler,
aa0., N 45 zu Art. 32 OR). Massgebend ist die Vorstellung des Dritten und nicht des
Vertreters. Hat der Dritte aus dem Verhalten des Vertreters auf ein Handeln fur den
Namenstrager ge- schlossen bzw. durfte oder musste er dies nach den gegebenen
Umstanden tun, so liegt ein Handeln in fremdem Namen vor. Erforderlich ist daher
entweder, dass der Vertreter den Vertretungswillen hat und der Dritte dies erkennt, oder
dass er zwar keinen Vertretungswillen hat, der Dritte jedoch nach Treu und Glauben auf
einen solchen schliessen darf und tatsachlich auch schliesst (BGE 120 |1 197 E. 2b/ag;
Urteil des Bundesgerichts 4A_421/2015 vom 11. Februar 2016 E. 4.3.2). bb) Vorliegend
hat sich der Stockwerkeigentimer A. mit Schreiben vom 11. Juli 2009 an die

B. AG gewandt und die Feuchtigkeit im Mauerwerk der Autoeinstellhalle und an der
Aussenfassade angezeigt. In seinem Schreiben flhrte
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zweiten ordentlichen Eigentimerversammlung thematisiert habe. Er nannte die fir ihn er-
kennbaren Zeichen, welche darauf schliessen lassen wirden, dass die Feuchtig- keit von
aussen eintrete. Es sei dringend erforderlich, die Ursachen der Feuchtig- keit abzuklaren.
Ansonsten werde sich diese ausbreiten und zu weitergehendem Sanierungsbedarf fuhren. Es
durfte sicherlich im Interesse aller Eigentimer liegen, dass wahrend der Garantiezeit eine
seritse Abklarung vorgenommen werde. Ab- schliessend erkléarte A. , dasser die
geschilderten Beobachtungen heute (11. Juli 2009) gemacht habe. Da er nun bisam 3.
August 2009 im Ausland weile, habe er die einzelnen Stockwerkeigentimer vorgangig
nicht Gber seinen Brief in- formiert. Eine Kopie desselben ging geméss Angabe im

Schreiben an sémtliche Stockwerkeigentimer wie auch an die G. AG. Zunéchst ist
festzuhalten, dass sich die Vorinstanz entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers mit dem
Inhalt dieses Schreibens auseinandergesetzt hat. Sie erwog, dass A. in sei- ner

Mangelriige zwar erwahne, er habe die Feuchtigkeitserscheinungen an der
Eigentiimerversammlung angesprochen. In der Folge dussere er aber explizit, dass er die
einzelnen Stockwerkeigentimer noch nicht Gber die Erhebung der Méngelriige informiert
habe und ihnen das Schreiben lediglich in Kopie zukommen lasse. Dabel sai nicht
ersichtlich, welche Eigentimer er mit der Mangelrtige be- dient habe. Aus dem Schreiben
ergebe sich insgesamt weder, dass A. von den weiteren Miteigentimern beauftragt
worden sai, in deren Namen eine Mangel- riige einzureichen, noch dass er die Riige ohne
vorgangigen Auftrag im Namen aller Miteigentiimer erhebe. Vielmehr handle A.
ausdriicklich und aussch- liesslich in eigenem Namen (vgl. angefochtener Entscheid E.
5b/cc). Wie die Vor- instanz zutreffend ausfihrt, darf aus der Méngelriige eines einzelnen
MiteigentU- mers ohne entsprechende Hinweise nicht darauf geschlossen werden, dass die
Rige fur sdmtliche Eigentiimer Wirkung entfaltet. Entsprechend der vorstehenden
Darlegung bedarf es einer Handlung in fremdem Namen. Dem massgeblichen Schreiben
lasst sich in der Tat nicht entnehmen, dass A. als Vertreter fur alle Miteigentimer
auftritt. Er schreibt - entgegen dem Vorbringen des Beschwer- defiihrers - lediglich aus
seiner Perspektive und benutzt nur in einer Passage die Mehrzahl und zwar in
Zusammenhang mit der Ausbreitung der Feuchtigkeit und Schimmelbildung. Die



Eigentiimer konnten dann trotz L Giften und Heizen keine Abhilfe mehr schaffen und eine
Sanierung wirde unumganglich. Die Abklarung der Feuchtigkeitsursachen dirfte somit im
Interesse sdmtlicher Eigentiimer liegen. Auch diese Aussage gentigt fur sich allein nicht, um
auf eine Méangelriige im Na- men aller Eigentiimer zu schliessen. Sie betrifft lediglich eine
mutmassliche Scha- densverhinderung fur die Eigentimer, nicht aber eine Rige im Sinne
der Belan-
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Dies gilt umso mehr, alsA. in seiner Mitteilung ausdricklich festhalt, dass er die
Beobachtungen beztiglich der Feuchtigkeitsspuren personlich gemacht und die einzelnen
Eigentiimer vorgangig nicht tber das Schreiben orientiert habe. Dies spricht dafUr, dass er
nur in eigenem Namen handelte. Es fehlt an erforderlichen Hinweisen, die ein Handeln in
fremdem Namen erkennen lassen wiirden. Dass die Stockwerkeigentiimer mit einer Kopie
des Schreibens bedient wurden, &ndert nichts daran. Dies erfolgte lediglich zur
Kenntnisnahme, da A. die Eigentt- mer nach eigenen Angaben vorgangig nicht tber
sein Vorgehen informiert hatte. Eine Willenskundgabe, wonach sdmtliche Miteigentiimer
die Gewahrleistung ver- langen oder die Annahme der Sache verweigern wollten (vgl.
Heinrich Honsell, a.a.0., N 10 zu Art. 201 OR), enthélt das Schreiben nach dem Gesagten
nicht. Selbst wenn die Méngelriige al's reine Wissenserklérung betrachtet wirde, |&sst sie
sich den einzelnen Eigentimern nicht zuordnen. Obschon das Thema an der
Eigentiimerversammlung zur Sprache kam, ist weder bekannt, wie eingehend dies
besprochen wurde, noch welche Eigentiimer daran teilnahmen und damit Uber die
Entdeckung der im Schreiben dargelegten Mangel Uberhaupt orientiert waren. Zwar schadet
es nicht, dass die einzelnen Eigentimer nicht namentlich genannt wurden, doch fehlt esim
vorliegenden Fall am obligaten Element des Handelns in fremdem Namen. cc) Auch die
ubrigen Umstande lassen nicht auf eine stellvertretende Ausse- rung fir samtliche
Miteigentimer schliessen. So bestehen mit den einzelnen Ei- gentlimern separate
Kaufvertrdge mit individuellem Eigentumsiibergang und Be- sitzesantritt. Die Prifungs-
und Rugefrist im Sinne von Art. 201 OR wird erst mit der Besitzestibergabe ausgel 0st
(Rainer Schumacher/Erich Riegg, aa.O., 8 5 Rz. 76; vgl. auch Hans Giger, a.a.O., N 34 zu
Art. 201 OR). Dies bedeutet, dass die Frist je nach vertraglicher Regelung zu
unterschiedlichen Zeitpunkten zu lau- fen begann. Der Kaufvertrag zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der Beschwer- degegnerin wurde am 3. April 2009 offentlich
beurkundet. Gemass Vertrag sollte der Eigentumsiibergang (Grundbucheintragung) auf den
1. Oktober 2009 hin be- werkstelligt werden. Im Anhang zum Vertrag findet sich eine
Bescheinigung, wo- nach die Anmeldung bereits am 15. Juni 2009 grundbuchlich vollzogen
wurde. Den Besitz am Miteigentumsanteil der Einstellhalle samt Rechten und Pflichten trat
der Beschwerdefuhrer jedoch erst per 1. Oktober 2009 an (vgl. KB 1 S. 9 Ziff. 1). Zum
Zeitpunkt, als die Ruge abgegeben wurde, war er somit noch nicht Besitzer und ihm oblag
noch keine Prifungs- und Rigelast. Dies spricht ebenfalls dafiir, dass - selbst wenn ein
Handeln in fremdem Namen anzunehmen wére - der
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denn, er hétte sich nachtréglich der Riige angeschlossen (vgl. dazu nachfolgend E. 4d).
Denn auch wenn der Verkdufer den Mangel bereits kennt, ist der Kaufer von der Pflicht zur
ordnungsgemassen Ruge nicht befreit, zumal denkbar ist, dass er den Kaufgegenstand trotz
Mangel genehmigt (Hans Giger, a.a.O., N 74 zu Art. 201 OR). dd) Der Beschwerdefuhrer
beruft sich sodann auf Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB, wonach jeder Miteigentiimer zwingend



von sich aus dringliche Massnahmen er- greifen kann, um die Sache vor drohendem oder
wachsendem Schaden zu be- wahren. Dringliche Massnahmen bilden notwendige
Massnahmen im Sinne von Art. 647 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB. Sie dienen der gemeinsamen Sache
und liegen des- halb im gemeinschaftlichen Interesse (Christoph Brunner/Jirg
Wichtermann, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 11, Art.
457-977 ZGB, 5. Aufl., Basel 2015, N 57 und N 59 zu Art. 647 ZGB). Im Rahmen der
dring- lichen Massnahmen gilt der handelnde Mit- bzw. Stockwerkeigentiimer als gesetz-
licher Vertreter der Gemeinschafter bzw. der Gemeinschaft (vgl. Arthur Meier- Hayoz, in:
Meier-Hayoz [Hrsg.], Berner Kommentar, Bd. IV/1./1., 5. Aufl., Bern 1981, N 78 zu Art.
647 ZGB; Amédéo Wermelinger, Zircher Kommentar, N 128 zu Art. 712a ZGB; Amédéo
Wermelinger, Das Stockwerkeigentum 2. Aufl., Zarich 2014, N 104 zu Art. 712a ZGB |[zit.
SVIT-Kommentar]). Der betreffende Mitei- gentimer wird bei schlichtem Miteigentum
neben den Vertretenen auch selbst be- rechtigt und verpflichtet; er handelt somit sowohl fir
die anderen Miteigentimer als auch fir sich selbst (Christoph Thurnherr, Bauliche
Massnahmen bei Mit- und Stockwerkeigentum, Grundlagen und praktische Probleme, Diss.
Zurich 2010, Rz. 148 und Rz. 156). Dringlichkeit liegt vor, wenn das Handeln keinen
Aufschub duldet. Massgebend ist, ob das sofortige Eingreifen in der individuell-konkreten
Situation objektiv geboten war (vgl. Arthur Meier-Hayoz, aa.O., N 76 zu Art. 647 ZGB).
Wie vorstehend dargelegt, erfolgte der Besitzesantritt des Beschwerdefiih- rers erst am 1.
Oktober 2009. Deshalb kann die am 11. Juli 2009 von A. erhobene Méangelriige aus
der Sicht des BeschwerdefUhrers keine dringliche Massnahme darstellen, zumal die
Rugefrist zu diesem Zeitpunkt fir ihn noch gar nicht zu laufen begonnen hat. Die Berufung
auf Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB ist aus diesem Grund unbehelflich. d) Wirde ein Handeln
in fremdem Namen vorliegen, so misste die vollmacht- |os getétigte Vertretungshandlung
gemass Art. 38 Abs. 1 OR durch den Vertrete- nen genehmigt werden. Die Genehmigung
ist als Ersatz fir die fehlende Vollmacht zu betrachten. Der Beschwerdefuhrer halt dafUr,
dass die Genehmigung still-
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voll- machtlosen Vertreters berufe. Die Beschwerdegegnerin widerspricht dem und fuhrt
an, vorliegend sai keine Genehmigung erteilt worden, zumal Stillschweigen zu einem
vollmachtlos geschl ossenen Geschéft Nichtgenehmigung bedeute. Letz- terestrifft
grundsétzlich zu. Die Genehmigung ist allerdings an keine Form gebun- den und kann auch
konkludent erfolgen. Es genuigt, wenn das Verhalten den Drit- ten zur Annahme berechtigt,
der Vertretene sel mit dem Geschéft einverstanden (Roger Zach/Adrian Kiinzler, a.a.O., N
53f. zu Art. 38 OR; vgl. auch Rolf Watter, aa.O., N 6 zu Art. 38 OR; Urtell des
Bundesgerichts 4A_183/2010 vom 27. Mai 2010 E. 4.2). Unter besonderen Umstanden
kann Stillschweigen auch Genehmi- gung bedeuten, wenn ein Widerspruch méglich und
zumutbar war und der Dritte in guten Treuen davon ausgehen konnte, der Vertretene werde
bei fehlendem Ein- verstandnis widersprechen und dessen Stillschweigen daher nach Treu
und Glau- ben al's Zustimmung auffassen durfte (BGE 124 111 361 E. 5a; Roger
Zach/Adrian Kiinzler, a.a.O., N 55 zu Art. 38 OR; Rolf Watter, a.a.O., N 6 zu Art. 38 OR je
m.w.H.; Jorg Schmid, a.a.O., Rz. 13824a). Solche besonderen Umstande liegen
gegenstandlich nicht vor. Massgebend ist daher, ob - sofern ein Handeln in frem- dem
Namen anzunehmen wére - das Verhalten des Beschwerdefiihrers als Ge- nehmigung
verstanden werden konnte. Wie die Beschwerdegegnerin zu Recht vorbringt, misste eine
solche Genehmigung dabei vor Ablauf der Riigefrist ge- gentiber dem Verkaufer abgegeben
werden (vgl. Hans Giger, aa.O., N 94 zu Art. 201 OR). Esist nicht aktenkundig und wird



auch nicht vorgebracht, dass eine solche Genehmigung nach Besitzesantritt und dem damit
einhergehenden Beginn der Prifungs- und Rigefrist (vgl. vorstehend E. 4c/cc) erfolgt ist.
Der Beschwerde- fihrer zeigt nicht auf, inwiefern sein Verhalten von der
Beschwerdegegnerin al's konkludente Genehmigung hétte aufgefasst werden konnen. Er
erklart lediglich, dass die Genehmigung in der Berufung auf die Mangelriige zu sehen sei.
Dass dies jedoch bereits vorprozessual bzw. noch innerhalb der laufenden Rugefrist erfolgt
ist, legt er nicht dar. Auch wenn von einem Handeln in fremdem Namen ausgegangen
wurde, wirde die Anwendung von Art. 38 OR aufgrund des Gesag- ten an der
erforderlichen Genehmigung scheitern. 5.a) Im Weiteren macht der Beschwerdefiihrer
geltend, der Verkaufer kdnne stillschweigend auf den Verspéatungseinwand hinsichtlich der
Mangelriige verzich- ten, indem er vorbehaltlos mit der Beseitigung der Méngel beginne,
eine Pflicht zur Mangel beseitigung anerkenne oder sich auf die Prifung der Mangel
einlasse. Ausserdem bleibe die Verwirkung der Mangel rechte unbeachtlich, wenn der Ein-
wand, die Rlge sai verspétet, im konkreten Fall einen offenbaren Rechtsmiss-
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Ein- wand der unterlassenen Mangelriige verzichtet. Sie habe mit der Beseitigung der
Méangel begonnen und sich vorbehaltlos auf die Prifung derselben eingelassen. Am 20.
Januar 2010 habe sie mit dem Ingenieur C. einen Augenschein durchgefihrt und die
erlangten Erkenntnisse samtlichen Miteigentimern mitgeteilt. Auch in den weiteren
Schreiben vom 9. Mai 2011, 1. Juni 2011, 22. Juli 2011 und 28. September 2011 habe die
Beschwerdegegnerin die Méngel teilweise aner- kannt oder zumindest eine Untersuchung
in Aussicht gestellt. Selbst nach Kennt- nisnahme der gerichtlichen Expertise habe die
Beschwerdegegnerin weitere Ab- kldrungen vorgenommen und nie behauptet, die
Miteigentimer der Autoeinstell- halle hatten eine rechtzeitige Mangelriige versdumt. Im
Falle einer fehlenden oder verspéteten Riige sei seitens der Beschwerdegegnerin von einem
vorbehaltlosen Verzicht auf einen entsprechenden Einwand auszugehen. Es erscheine recht-
missbréuchlich, wenn die Beschwerdegegnerin nach mehr as vier Jahren erst- malsim
Forderungsprozess vorbringe, es sei keine Méangelriige erhoben worden. Der
Beschwerdefiihrer habe aus den getétigten Instandsetzungsarbeiten ableiten konnen, dass
die Beschwerdegegnerin die Ruge fur alle Miteigentimer als wirk- sam betrachte und keine
weiteren Rigen notwendig seien. b) Die Beschwerdegegnerin stellt sich demgegeniber auf
den Standpunkt, dass sie die Feuchtigkeitsschaden in der Autoeinstellhalle nie anerkannt
habe. Der Beschwerdefiihrer rdume in seiner Beschwerde selbst ein, dass sie das Vorliegen
eines Mangels stets bestritten und eine Nachbesserung verweigert habe. Die Un- tersuchung
der fraglichen Feuchtigkeitsschaden sai infolge der Mangelriige von A.

aufgenommen worden, weil dieser die Abklarung der Ursachen gefordert und die Annahme
der Kaufsache verweigert habe. Aufgrund der im Aussenbereich behobenen Mangel,
welche klar von den gertigten Méngeln im Inneren der Ein- stellhalle unterschieden werden
mussten, lasse sich kein Verzicht auf die Einrede der unterlassenen Mangelriige der Ubrigen
Miteigentimer ableiten. Selbst wenn sich der Beschwerdefiihrer auf die Mangelriige von

A. berufen konnte, so sei diese erst rund ein Jahr nach Bezugsbereitschaft der
Autoeinstellhalle erfolgt. Dass der angebliche Mangel erst anfangs Juli 2009 entdeckt
worden sei, werde nicht nachgewiesen, weshalb von einer verspéteten Riige auszugehen sai.
Im Ub- rigen lege der Beschwerdefiihrer nicht dar, inwiefern das Verhalten der Beschwer-
degegnerin rechtsmissbréuchlich sein solle, weshalb darauf nicht einzutreten sei. c) Ob der
Beklagten die Einrede der verspateten Mangelrtige noch offen ste- he, wenn bereits

I nstandsetzungsarbeiten vorgenommen worden seien, wurde im vorinstanzlichen Entscheid



alsfraglich bezeichnet (vgl. angefochtener Entscheid

Seite 19 — 23 E. 5¢). Allerdings hielt der Vorderrichter fest, dass A. wiejeder andere
Mit- eigentiimer Anspruch auf eine mangelfreie Kaufsache habe, weshalb der Be-
schwerdefiihrer aus dem Umstand, dass die B. AG im Nachgang zur Mén- gelrige
von A. offenbar Instandsetzungsarbeiten vorgenommen habe, nichts zu seinen
Gunsten ableiten kdnne. Diese Argumentation Uberzeugt. Gemass den vorstehenden
Ausfihrungen ist dem Beschwerdefiihrer die Mangel - riige von A. nicht zuzurechnen.
Deshalb darf der BeschwerdefUhrer aus den auf Veranlassung von A. getétigten
Abklarungen fur sich selbst keinen (still- schweigenden) Verzicht auf die Einhaltung der
Rugefrist ableiten. Ein solcher ist nur anzunehmen, wenn die Umstande des Einzelfals
eindeutig darauf schliessen lassen. Giitliche Verhandlungen zwischen den Parteien
berechtigen den Kéaufer nicht, darin ohne Weiteres einen konkludenten Verzicht auf eine
gehorige Ruge zu erblicken (vgl. Hans Giger, aa.O., N 86 zu Art. 201 OR). Ebenso ergibt
sich ein Verzicht nicht bereits daraus, dass der Unternehmer die Mangelriige zur Kenntnis
nimmt, ohne die Verspatung zu beanstanden (Peter Gauch, aa.O., Rz. 2163; Hans Giger,
aa0., N 106 zu Art. 201 OR). Hinzu kommt, dass - soweit aus den Akten ersichtlich - nicht
die Beschwerdegegnerin als Verk&uferin die Abklérungen und Arbeiten vorgenommen hat,
sondern die B. AG. Sowohl der Ingenieur C. als auch der Bauphysiker D.
wurden von der B. AG beigezo- gen (vgl. KB 7 und KB 9), wahrend die Z. AG
von der Stockwerkeigentiimer- gemeinschaft beauftragt wurde (vgl. KB 8). Zudem
betreffen die ausgefhrten In- standstellungsarbeiten den Verputz und Anstrich an der
Aussenfassade (vgl. KB 11 und KB 12) und nicht die eingeklagten Feuchtigkeitsschdden im
Innern der Autoeinstellhalle, womit diesbeziiglich ohnehin nicht von einem
stillschweigenden Verzicht auf die Einrede der fehlenden oder verspateten Méangelriige
ausgegan- gen werden kann. Die Einrede der nichtgehdrigen Mangelriige kann, sofern pro-
zessual zuléssig, auch erst im Rechtsmittelverfahren vorgebracht werden (Hans Giger,
aa0., N 106 zu Art. 201 OR). Der Vorwurf des Beschwerdefihrers, die
Beschwerdegegnerin handle rechtsmissbrauchlich, indem sie erstmals vor Gericht
vorbringe, die Méngelruge sei nicht oder zu spét erhoben worden, geht fehl. Grundsétzlich
verstosst die Berufung des Verkéufers auf die Verspétung der Man- gelriige nicht gegen
Treu und Glauben. Eine Verletzung von Art. 2 Abs. 2 ZGB liegt nur bei einem offenbaren
Missbrauch eines Rechts vor, etwawenn der Ver- kédufer den Kaufer durch Téuschung dazu
veranlasst hétte, die Rugefrist zu ver- sdumen (Hans Giger, aa.O., N 107 zu Art. 201 OR;
vgl. auch Peter Gauch, aa.O., Rz. 2163a). Eine solche Konstellation ist vorliegend nicht
gegeben. Absch- liessend braucht die Frage, ob der Verspatungseinwand der
Beschwerdegegnerin berechtigt ist, nicht beantwortet zu werden, zumal festgestellt worden
Ist, dass sich

Seite 20 — 23 der Beschwerdefuhrer nicht auf die Riige von A. berufen kann und die
Rechtzeitigkeit derselben damit unbeachtlich erscheint. d) Gemass Art. 201 Abs. 2 OR tritt
als Rechtsfolge des Riigeversaumnisses die Genehmigungsfiktion ein. Dies bedeutet, dass
samtliche Mangelrechte verwirkt sind (Rainer Schumacher/Erich Riegg, aa.O., 85 Rz
293; Heinrich Honsell, aa.0., N 12 zu Art. 201 OR). Mangels Vorliegen einer Mangelriige
sind daher die weiteren V oraussetzungen des geltend gemachten Minderungsanspruchs
nicht mehr zu prifen. Anzumerken bleibt, dass die im Schreiben von A. enthalte- ne
Mangelriige vom 11. Juli 2009 an die B. AG zuhanden von H. ge- richtet wurde
(vgl. KB 3). Anders asim vorinstanzlichen Verfahren (vgl. angefoch- tener Entscheid E.



4b und Pladoyer [BB 9] S. 2 Ziff. 2) wird in der Beschwerde- antwort nicht mehr
vorgebracht, dass es sich hierbei um den falschen Adressaten handelt. Daeine
entsprechende Ruige fehlt, ist auf diese Thematik nicht ndher einzugehen. 6.
Zusammenfassend |8sst sich festhalten, dass der angefochtene Entscheid zu bestétigen und
die Beschwerde abzuweisen ist. Daher besteht kein Anlass, die vorinstanzliche

K ostenregel ung anzupassen. Es bleibt lediglich noch Uber die Kos- ten des
Beschwerdeverfahrens zu befinden. a) Bel diesem Verfahrensausgang gehen die
Prozesskosten des Rechtsmittel- verfahrens, welche sich aus den Gerichtskosten und der
Parteientschadigung zu- sammensetzen (vgl. Art. 95 Abs. 1 ZPO), gestuitzt auf Art. 106
Abs. 1 ZPO zu Las- ten des Beschwerdefihrers. In Anwendung von Art. 10 Abs. 1 der
Verordnung uber die Gerichtsgebihren in Zivilverfahren (VGZ; BR 320.210) werden die
Kosten des vorliegenden Beschwerdeverfahrens auf CHF 4'000.-- festgesetzt und mit dem
vom Beschwerdefiihrer geleisteten K ostenvorschuss in derselben Hohe ver- rechnet. b/aa)
Mit Honorarnote vom 13. Mai 2015 (act. D.4) macht Rechtsanwalt Dr. iur. et lic. oec.
Marco Toller fur das Beschwerdeverfahren anwaltliche Aufwendungen von insgesamt 37
Stunden geltend, was bei eéinem Stundenansatz von CHF 250.-- einem Honorar von CHF
10'033.20 (inkl. CHF 40.-- Spesen und 8% MwSt.) ent- spricht. Die Hohe der
Entschadigung wird vom Rechtsvertreter des Beschwerde- fuhrers mit Schreiben vom 28.
Mai 2015 beanstandet und als weit Ubersetzt be- zeichnet. Er verweist auf seinen eigenen
Aufwand und hélt ein Honorar von CHF 3'000.-- und damit 11 bis 12 Stunden fiir
angemessen. Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin macht seinerseits mit Schreiben
vom 5. Juni 2015 gel-
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durch die zahlreichen neuen (unzul&ssigen) Tatsachenbehauptungen der Gegen- partei
verursacht worden sei. Auch seien infolge der neuen rechtlichen Argumen- tation
umfangreiche Abklarungen nétig geworden. Die Redaktion der Beschwer- deantwort sel
aufwendig gewesen und habe zwei volle Arbeitstage beansprucht. Aufgrund des
ausgewiesenen Aufwands sel von einer Reduktion des Honorars abzusehen. bb) Gemass
Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die Bemessung des Honorars der Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwaélte (Honorarverordnung [HV]; BR 310.250) wird die Parteientschadigung
zugunsten der obsiegenden Partei nach Ermessen des Gerichts festgesetzt. Die urteilende
Instanz geht vom Betrag aus, welcher der entschadigungsberechtigten Partel fir die
anwaltliche Vertretung in Rechnung gestellt wird, sofern der vereinbarte Stundenansatz
zuzuglich alfadlig vereinbartem Interessenwertzuschlag tblich ist und keine
Erfolgszuschlége enthédlt (Art. 2 Abs. 2 Ziff. 1 HV). Vorliegend wurde der Stundenansatz
mit Honorarverein- barung vom 26. November 2013 (vgl. Vorinstanz act. 1./6) auf CHF
250.-- festge- legt, was im Rahmen des Ublichen liegt (vgl. Art. 3 Abs. 1 HV) und vom Be-
schwerdeflhrer auch nicht moniert wird. V orausgesetzt wird alsdann, dass der geltend
gemachte Aufwand angemessen und fir die Prozessfuihrung erforderlich war (Art. 2 Abs. 2
Ziff. 2 HV). Ausserdem darf die geforderte Entschéadigung keine von der Sache oder den
legitimen Rechtsschutzbedirfnissen her ungerechtfertigte Belastung der unterliegenden
Partel zur Folge haben (Art. 2 Abs. 2 Ziff. 3 HV). Aus den vorgenannten Bestimmungen
ergibt sich, dass die Bemessung des sach- gerechten Aufwands auf einer individuellen
Wirdigung zu beruhen hat, bei wel- cher dem Gericht ein erheblicher Ermessensspielraum
zukommt. cc) Die Beschwerdegegnerin hat im vorliegenden Verfahren eine rund 16- seitige
Beschwerdeantwort (ohne Deckblatt) eingereicht. Auf die Vorbereitung und Redaktion
derselben entfallen geméss Honorarnote rund 30 Stunden und auf die Prifung der



Beschwerde und diverser Rechtsfragen rund 7 Stunden. Dass die neue rechtliche
Argumentation der Gegenpartei Abklarungen erfordert hat, steht ausser Frage, die Dauer
von 7 Stunden liegt allerdings an der oberen Grenze. Nicht mehr als angemessen gelten
kann jedenfalls der fUr die Rechtsschrift getétigte Aufwand. Auch wenn die
Beschwerdeantwort umfangreich ist, erschei- nen 30 Stunden in Anbetracht des
erforderlichen Aufwands und der Schwierigkeit der Sache al's tberhoht. Vielmehr dirften
far einen durchschnittlich erfahrenen Rechtsanwalt 15 Stunden sachgerecht sein, zumal
bereits vorgangig Rechtsab- klérungen getroffen wurden. Eine Kiirzung gilt auch vor dem
Hintergrund, dass die
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dem Rechtsschutzinteresse ungerechtfertigten Belastung der unterliegenden Partei fihren
darf, als angezeigt. Die eingeklagte Forderung bel&uft sich auf rund CHF 3'300.--. Die nicht
gerechtfertigte Belastung im Sinne von Art. 2 HV hangt zwar nicht allein vom Streitwert,
sondern von den gesamten Umstanden des Ver- fahrens ab. Dabei erscheint, unter
gleichzeitiger Berlicksichtigung der sich stellen- den Sach- und Rechtsfragen und des
Verfahrensablaufs (einfacher Schriften- wechsel), das vorliegende Honorar in mehr als der
dreifachen Hohe des Streit- werts nicht verhadtnisméassig. Die geltend gemachte
Entschédigung ist nach dem Gesagten auf CHF 5'983.20 (inkl. CHF 40.-- Spesen und 8%
MwSt.) herabzuset- zen.
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