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WohnungseigentumsG §§ 43, 46

Wohnungseigentiimer, die vor Rechtohéngigkeit aus der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft ausgeschieden sind, sind nicht Beteiligte
eines Verfahrens nach § 43 VEG. Streitigkeiten, die aus ihrer
frilheren Beteiligung erwvachsen, miissen von ihnen und gegen sie
vor dem Prozefgericht ausgefochten werden. Eine Abgabe nach

§ 46 WEG an das Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit findet
nicht statt. :

BGH, Urt. v. 14. Juni 19065 - 63 - 0IG PFrankfurt a.M.
’ 965 VIL ZR 160/ 3 IG ¥rankfurt a.M.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1965 unter Mitwir-
kung des Senatspriisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietachel, Erbel, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
am Main vom 24. April 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur ncuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an den 6. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

1951 erwarb die Kliigerin ein Erbbaurecht an dem im
Eigentum der Stadt PO 2.). stehenden Grundstiick
O & und @. Im Jahre 1952 errichtote sie darauf
ein Haus mit 9 Wohnungen, dic sie zu Wohnungseigentum ver-
duBerte. 1956 erwarben die Yohnungsecigentiimer von der Stadt °

T 2uch das Eigentum am Grundstiick.

Einer der Vohninteressenten war der Beklagte. Ilit ihm
(wie mit den ibrigen) schloB die Kligerin 1951 zwei Vertriige,
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In dem notariellen "VeriuBerungsvertrag" vom 6. Oktober
1951 veriiuBerte sie dem Beklagten gegen Zahlung anteiliger
Baukosten von 26.055,75 DM das Sondereigentum an einer be-
stimnt bezeichneten Wohnung des damals erst gerlanten Hauses
zugleich mit oinem Erbbaurechtsanteil von 109,89 o/oo
(1956 vertraglich erhsht auf 114,70 o/oo). In § 4 des
Vertrages erkldrten dic Parteicn die Auflassung und Ein-
tragungsbevilligung. Zu entsprechenden Grundbucheintragungen

ist es aber nicht gekonmen.

Der "Treuhandvertrag" der Parteien vom 6. Oktober 1951

enthiilt u.n. folgende Bestimmungen:
&

n§ 1

«eees Der Erbbauberechtigte errichtet auf diesem
Erbbau~Grundstiick ein vierstdckiges Wohnhaus ...
und wird ... gemdB §§ 30 Abs. 2, B WEG das Erb-
baurecht cntsprechend der Anzahl der kiinftigen
Eigenwohnungen in 10 Anteile zerlegen, von denen
jeder mit dem Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung ... verbunden ist.

«+++. Der Erbbauberechtigte erklédrt sich bereit,
dem WE (Wohnungseigentimer) das Wohnungserbbau-
recht/Teilerbbaurecht an den in § 2 ndher bezeich-
neten Riumen nach HaBgabe der folgenden Verein-
barungen zu verschaffen.

§ 4

Vorausgetzung fiir die endgiltige Verschaffung des
Wohnungseigentume nach Mafgabe dieses Vertrages
ist die Erfiillung aller Verpflichtungen durch den
WE, insbesondere

a; aus dem Baugparvertrag,

b) aus diesem Vertrage und dem notaricllen Teil-
habervertrage nach dessen AbschluBl, auch der
finanziellen Verpflichtungen,

c; Abschluf3 einer ILebensversicherung ...,

d) Zahlung des ersten Yohngeldes.



§ 8

Der VE ist zusammen mit den anderen Antcilscignern
des Vohnungs- Teil- Erbbaurechts verantwortlicher
Bauherr des ... Bauvorhabens.

Um die sachgerechte Durchfiihrung aller mit dem Bau
zusammenhiingenden Aufgaben, sowic dic Vollfinanzierung
" sicherzustellen, bevollmichtigt der WE hiermit den
Erbbauberechtigten, treuhiinderisch fir ihn alle Ge-~
schifte und Aufgaben eines Bauherrn durchzufiihren
und ihn gegeniibexr dem Grundstiickseigentiimer, den
ibrigen Anteilseignern, sowie gegenilber Dritten und
Behorden zu vertreten und die Verwaltung (§ 20 ff VWEG)
bis zur Tilgung des Fremdkapitals zu filhren.

§9

Der WE zahlt keinen Mietzins.

Er verpflichtet sich lediglich, secinc anteiligen Zino-
und Tilgungsleistungen aus den aufgenommenen Fremdgel-
dern aufzubringen, sowie seinenAnteil an dem Erbbauzing,
den Gebithren fiir Strafienreinigung, liillabfuhr, Kamin-
kehrer, Wasser, Brandversicherung, Treppenbeleuchtung
usv. zu bezahlen.

§ 10

Fiir den WE ergeben sich zwei Arten von Verpflichtungen

a) Tilgung der ... aufgenommenen Darlehensverpflich-
tungen 1t. Tilgungsplan.

b) Zinszahlungen, Verwaltungsgebiihren und die in
§ 8, 9 genannten Betriebslosten einschl. Rilck-
lagen filr Hausreparaturen.

c) Die unter a) und b) genamnten Leistungen sind
vom WE joeweils am 1. eines jeden Monats im voraus
bar und kostenfrei an den Erbbauberecchtigten zu
entrichten.

"
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Durch notarielle Vertrige vom 28. Februar 1958 verkaufte
und verduBerte der Beklagte seinen Grundstiicksanteil, seinen
Erbbaurechtsanteil (je 114,17 o/00) sowie sein Vohnungseigentum



an Frau L. Seit 1. April 1958 trégt diese dafiir die
6ffentlichen ILasten.

Die Kliédgerin hat mit der Klage vom Beklagten fiir die
Zeit vom 1. November 1952 bis 1959 Zchlung von insgesamt
11.943,61 DM "VWohngeld" nebst Zinsen gefordert. Dieses setazt
sich zusammen aus den auf den Beklagten entfallenden Anteiler
an Kreditzinsen und -tilgungen, Erbbauzinsen, Grundsteuern,
Gebiihren fiir Kanal- und StraBenreinigung und fiir die lMiillab-
fuhr, Strom- und Vassergeld, Idhnen fiir Haﬁsmeister, Putz-
frauen und Girtner, Kosten fiir Haus- und Hausmeisterbedarf,
Feuerversicherungspridmien, Schbrnsteinfegergebiihren, Instand-
haltungskosten, Notarkosten und Vorwaltuhgskosten (Vergiitung
fiir die Verwaltertiitigkeit der Kligerin).

Der Beklagte hidlt die Klageforderung fiir nicht berechtig
Er hat einen Teil der angesetzten Pouten bestritten. Er hat
sich auf erhebliche Mingel des lauses berufen; insbesondere
auf dessen Hellhtrigkeit. Er hat vorgetragen, die Kliigerin
habe von 1953 bis 1956 ihr Erbbaurecht treuwidrig zu baufremd
Zwecken mit mehr als 100.000 DM Grundpfandrechten belastet
und dadurch die Ubertragung des Wohnungseigentums auf die
Interessenten verztgert, sowie das Weiterlaufen des Erbbau-
zinses bis 1956 verursacht. Er hat hieraus Schadensersatzuan-
apriiche hergelcitet, mit denen er aufgerechnet hat. Er hat
auch ein Ieistungsvervucigerungs- und Zurilickbehaltungsrecht
deswegen geltend gemacht, weil er bisher nicht als Vohnungs-
eigentiimer im Grundbuch eingetragen ist.

Die Kligerin hat Miéngel des Hauses und irgendwelche.
Treuwvidrigkeiten bestritten. Sie méint, sie hafte nicht fiir
Miingel und sei zur Verschaffung des Vohnungseigentums an den
Beklagten nicht verpflichtet, solange dieser das eingclklagte



Viohngeld nicht bezahlt habe.

Das Iandgericht hat der Klage in Hohe von insgesamt
11.94%,17 DM nebst Zinsen stattgegeben. Das Berufungsgericht
hat durch Teilurteil die Verurteilung in Hohe von 10.811,05 DM
ohne Zinsen bestiitigt.

Hiergegen richtet sich die Revision des Beklagten mit
dem Antrag, dic Klage in diesem Umfang abzuweisen. Die Kli-
gerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriind

I.

Es sind hier nicht die Veraussctzungen gegeben, unter
denen das ProzeBgericht gemdB § 46 Abs. 1 Satz 1, § 43 VEG
einen Rechtsstreit an das zustiindige Amtsgericht zur Erledi-
gung im Verfahren der freivilligen Gerichtsbarkeit abzugeben
hat.

1.) Sinn und Zweck dieses Verfahrens liegt darin, daB ange-
sichts des Gemeinschaftsverhiiltnisses der Wohnungseigentiimer
in Gemeinschaftsangelegenheiten nur einheitliche Tntscheidungen
sinnvoll erscheinen.

Desvegen sind an diesen Verfahren, anders als am Zivil-
prozefl, sdmtliche Wohnungseigentiimer beteiligt; ferner der
Verwalter, soweit es um seine Rechte und Pflichten gecht .

(§ 43 Abs. 1, 4 VWEG), Dritte degegen nur in dem (hier nicht
gegebenen) Fall einer gerichtlichen Verwalterbestellung gemif

§ 26 Abs. 2 WEG (§ 43 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 3 WEG). Eine in
dem Verfahren ergangene rechtskriiftige Entscheidung ist fir alle
Beteiligten bindend (§ 45 Abs. 2 Satz 2 WEG).



2.) Im vorliegenden Fall gehdrt der Beklagte nicht zur
Gemeinschaft der Vohnungseigentimer, so daB es dahin stehen
kann, ob die von der Kliigerin geltend gemuachten Anspriiche
ihrer Art nach siémtlich zu den lorderungen geh¥ren, iiber die
im Verfahren nach § 43 WEG zu entscheiden ist.

a) Es kann auf sich beruhen, ob der Feklagte, wenn auch
mangels Grundbucheintragung (§ 4 Abs. 1 WEG) niemnls Wohnungs-
cigentiimer im Rechtsainne gevorden, auf Grund der Vertriige
vom 6. Oktober 1951 etwa cine Rechtsstellung {Vohnungseigen-
tumsanwartnochaft) erlangt hatte;” wolche einc entsprochende
Anwendung der §§ 43 £f WEG hétte rechtfertigen ktnnen -
(vgl. OLG Hamburg, NJW 1960, 296; 1963, 818; Staudinger

BGB 11. Aufl. Bd. III 2. Teil, § 10 WEG Rz 6; § 43 WEG Rz 2;
RGRK BGB 11. Aufl. Bd. VI § 43 VEG Anm. 3; Birmann VEG 3. Aufl
1964 § 10 Vorbemerkung; I vor § 43).

b) Der Beklagte hat nimlich seine Anwartschaft auf das
dadurch verloren, daB er seinc betreffenden Rechte und An-
spriiche 1958 auf Frau LGP tibertragen hat, einachliefilich
des Benitzes an der Wohnung (§ 6 Nr. 3 des Vertrages). Dadurch
ist er aus der Gemeinschaft der Vohnungseigentiimer, falls er
ihr jemals angehdrt hat, jedenfulls vor Erhebung der Klage
wieder ausgeschicden, und zwar endgliltig. Damit cntfilllt

die imncre Rechtfertigung filr eine entsprechende Anwendung
der §§ 43 ff VEG.

Die gegenteilige Auffassung wilrde dazu fiihren, den Kreis
der Verfahrensbeteiligten ibermiflig auszuweitén. Bel grofien
Objckten mit zshlreichen ‘iohnungen und hdufigem Yechsel der
Eigentimer, wie das z.B. bei sog. Appartcments-lohnungen



nicht selten zu beobachten ist, kdnnte die Einbeziehung
der Ausgeschicdenen dazu fithren, daB diesc einen betridcht-
lichen, u.U. sogar den ilbervicgenden Teil der Beteiligten
ausmachen wiirden. Da die Interessen der Ausgeschiedenen
hdufig von dencn der derzeit Beteiligton abweichen werden,
ktnnte dicse Einbeziehung dazu filhren, dafl im Verfahren
nach § 43 WVEG Ziele verfochten wiirden, die mit den wahren
Intercssen der derzeitigen Eigentiimergemeinschaft nicht
vereinbar wdren. Ein solches Ergebnis wiirde dem Sinn und
Zwveck des Verfahrens nach § 43 WEG nicht entsprechen.

Ausgeschiedenc Wohnungseigentiimer und -eigentumsanvédrter
sind daher in dieses Verfahren nicht einzubeziehen. Streitig-
keiten, die aus ihrer friihcren Befeiligung ervachsen, miissen
von ihnen und gegen sic vor dom Prozefigericht ausgefochten
werden. Ob etwas anderes gilt, venn ein Beteiligter erst im
Laufe des nach § 43 WEG eingeleiteten Verfahrens ausscheidet,
braucht hier nicht entschieden zu werden.

IT.

1.) Das Berufungsgericht meint, die Kldgerin mache keine

materiell eigenen Anspriiche geltend, sondern kloage in ge-

willkiirter Prozeflstandschaf{ fiir die Vohnungseigentiimerge-
meinschaft.

Das ist unvereinbar mit dem unstreitigen Sachvortrag

- - em

eimgenen Vermbzen verauslagt hat. Demnach handelt cs sich um
ein Genchdft, das sie auf Grund der Treuhandvertriige fir
jeden einzeclnen Vohnungseigentimer, also auch fiir den Be-

klagten, gefilhrt hat.

™



Nichts anderes gilt, wenn man davon ausgeht, die
Kldgerin habe die Betridge filr die Gemeinschaft der Vohnungs-
eigentiimer verauslagt. Auch dann kann sie, im Gegensatz zur
Ansicht des Berufungsgerichts, von jedem Gemeinschaftsmit-
glied, also auch vom Beklagten, jedenfalls den auf diesen
entfallenden Anteil ummittelbar fordern.

a) Somit steht der Kliigerin gegen den Beklagten ein un-
mittelbarer eigener Anspruch auf Aufwendungsersatz zu
(§§ 675, 670 BGB).

b) Aus demselben Grunde kann - entgecgen der Annahme des
Berufungsgerichts - die Zulédssigkeit einer Aufrechnung des
Beklagten mit eigenen Anspriichen gegen die Klédgerin nicht
wegen fehlender Gegenseitigkeit vorneint werden. Ebenso kann
auch ein Zuriickbchaltungsrecht des Beklagten nicht mit dieser
Begriindung abgelehnt werden.

c) Ea trifft weiter nicht zu, "daB auf Grund der Zweck-
bestimmung der Wohngeldforderung es angesichts der Gemein~
schaftsbindung der Natur deca Rechtsverhiiltnisses widersprechen
wiirde, die (vom Beklagten) gegon die Kligerin persdnlich
geltend gemachten Einwendungen fiir zuldssig zu erachten”.

Auch bei dieser Annahme verkennt das Berufungsgericht, dal

die Klédgerin keine Forderung der Vohnungseigentiimergemeinschail
aus § 16 Abs. 2 WEG geltend macht, sondern cinen eigenen Ane
spruch.

2.) Das Berufungsgericht fiihrt hilfsweise aus, Gegenrechte
des Beklagten bestiinden nicht. Auch diese Hilfsbegriindung
trigt das Urteil nicht .

1
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Von den Einzelposten der Gesamtabrechnung fiir das ganze
Haus, aus denen die Kldgorin mit jeweils rd. 11,5 % die dem
Belclagten zur Last fallenden Anteile errechnet hat, greift
die Revision folgende an:

Posten II: Zwischenkreditzinsen 5.226,92 DM
Posten II1: Erbbauzinsen 2.212,70 DM
von Posten X: Reparaturkosten:

Ziff. 3: Dacharbeiten 39,24 DM

Z2iff. 5: Setzrisse 293,10 DM

Ziff. 6: Verputz 181,43 DM

Ziff. 7: Malerarbeiten 54,80 DM

zusammen , 568,57 Dl.

—— e B e e O e e e B G B P WS B e G G e o e

Das Berufungsgericht fithrt aus, gemidB § 8 Abs. 2 des
Treuhandvertrages habe die Kliéigerin die erforderlichen
Zwischenkredite aufnehmen diirfen, deren Zinsen die Vohnungs-
eigentiimer geméB § 9 des Treuhandvertrages zu tragen hiitten.
Die Notwendigkeit der Aufnahme der Zwischenkredite und die
Hohe der Zinsen habe die Kliigerin im einzelnen klargelegt,
berechnet und durch die vorgelegten Unterlagen nachgewiesen.

Auch die Erbbauginsen seien berechtigt, weil sie gemds
§ 9 des Aufbauvertrages Aufwendungen und Rechnungsfaktoren
fir das Wohngeld und auch nur bis zu dem Zeitpunkt berechnet
seien, bis zu dem sie tatsiichlich entstanden seien, nidmlich
dem 30. September 1956.

Die Revision macht geltend, die vom Berufungsgericht
fiir die Zwischenkreditzinsen gegebene Begriindung sei zu
summarisch. Bei den Erbbauzinsen habe es ilbersehen, daB
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die Klidgerin unter Mifibrauch ihrer Treuhiéinderstellung ihr
Erbbaurecht mit Grundpfandrechten von 126.000 DM und 40.000 1
belastet und dadurch den Grundstiickserwerb durch die VWohnungs
cigentiimer verzigert, somit die Verpflichtung zur Zahlung von
Erbbauzins an die Stadt FEEEEEEP verliéngert habe.

Auf dicse - nach dem derzeitigen Sach-~ und Streitstand
unbegriindeten - Riigen braucht nicht néher eingegangen zu '
wverden. Denn das Berufungsurteil muB, wie unten zu b) ausge-
fithrt ist, aus einem anderen Grunde aufgehoben werden. Der
Beklagto hat daher Gelegenheit, in der neuen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht seiensbisleng nicht geniigend sub-
stantiierten Sachvortrsg zu den genannten Punkten zu ergiinzen

b)  Méngelhaftung der Kligerins
Der Beklagte ist der Auffassung, dic Klégerin hafte ihm

filr dic von ihm behaupteten erheblichen liéngel des Hauses.

Er bentreitet deswegen einmal seine Verpflichtung, anteilig

zu den oben genannten Reparaturkosten beigzutragen, weil dicse

Arbeiten der Beseitigung von lMingeln gedient hdtten. Zum

anderen und vor allem leitet er aus der angeblichen lMangel-

haftigkeit des Hauses ein Zuriickbehaltungsrecht her, sovie

Schadensersatzanspriiche, mit denen er aufgerechnet hat.

. Den Minderwert der Wohnung infolge der Miingel hat er auf

rd. 11.900 DM beziffert (S. 8 des Urteils des‘Landgerichtn},

was in etwa den vom Landgericht zuerkannten 11.943%,17 DM

gleichkommt.

Das Berufungsgericht fithrt zu diesem Punkt aus:
Die Kliigerin habe fiir etwaige Méngel des Baues nicht ohne
veiteres selbst einzustchen. Sie habe nach den getroffenen
Vercinbarungen nicht selbst das Baurisiko zu tragen gochabt.
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Sie habe vielmehr nur die Stellung eines Beauftragten und
eines Vertreters gegeniiber den Baufirmen einnehmen sollen.
Dafiir, daB sie ihre Pflichten als Beauftragte insoweit ver-
lctzt habe, liege kein geniigender Anhaltspunkt vor. Es konne
nicht davon ausgegangen werden, dafl 8ie Mdngel der Vohnung
schuldhaft verursacht habe.

Im iibrigen hat das Berufungsgericht insoweit auf die
Grinde des landgerichtlichen Urteils verviesen. Dort ist
zu dieser Frage ausgefiihrt:

Selbst wenn man die Behauptung des Beklagten iiber
Miéngel des Hauses als wahr unterstelle, ergebe sich keine
Haftung der Kligerin. Die vom Verschulden unabhiéingige Ge-
wihrleistung der §§ 633 ff BGB konne auf sie keine Anwendung
finden. Sie habe im Verh#ltnis der Parteien zucinander die
Stollung einer Treuh#inderin, einer Ve:tireterin der Bauherren,
einnehmen sollen. Das ergecbe sich aus der Bezeichnung des
Vertrages als Treuhandvertrag und vor allem aus dessen § 8.
Die Stellung der Kliigerin als Treuhianderin, als Geschafts-
besorgerin im Sinne des § 675 BGB, sei damit eindeutig ge-
kenngeichnet. DaB sich die Kl#dgerin in § 1 des Vertrages
zugleich zur Errichtung des Hauses verpflichtet habe, &éndere
nichts daran, da8 sie nach dem erklédrten Willen der Parteien
nur die Rechtsstellung einer Treuhiéinderin habe cinnchmen
sollen. Als solche haftc sie aber fiir HMéngel der baulichen
Gestaltung nur insoweit, als sie selbst durch Verletzung der
innerhalb ihrea Pflichtenkreisen liegenden Obliegenheiten
zur Entstehung von Mingeln beigetrasgen habe. Es handele sich
um gewShnliche Vertragshaftung wegen positiver Vertragsver-
letzung, die ein Verschulden voraussetze. Der Beklagte habe
aber selbst nicht behauptet, dafl die Kldgerin im Hinblick
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auf die angeblichen Mingel des Hauses ein Verschulden treffe,
weil sie ihre Pflichten, etwa die Bauaufsicht oder die Heran.
zichung gceigneter Baufirmen, verletzt habe.

Mit Recht greift die Revision diese Ausfilhrungen an.
s kann dabei dahinstehen, ob das Revisionsgericht die vom
Berufungsgericht gotroffene Auslegung des Formularvertrages
frei oder (mit Riicksicht auf die Gerichtsstandsklauself nur
beschrinkt nachpriifen darf. Auch im letzteren Falle sind die
oben wiedergegebenen Ausfﬁhrungen'von Iand- und Berufungs--
gericht nicht frei von Rechtsirrtum. Denn sic lassen die ge-
botene Viirdigung sdmtlicher Umsgﬁnde den Falles vermissen.

an) Der Senat hat mehrfach Fidlle entschieden, in denen
Wohnungsbaugesellschaften als Bautrdger Hauser errichtet
hatten. Dort hatten die Tatgerichte den Vertridgen einc

arch’ tekten- oder bauunternehmerdhnliche Stollung der Ge-
sellschaft entnommen und dies u.a. aus Vertragsklauseln
hergeleitet, nach denen die Gesellschaft es unternahm, das
Haus "zu errichten', dem Vertragspartner "das Wohnungseigen-
tum zu verschaffen", Bestimmungen, wie sie dhnlich auch hier
getroffen worden sind. Der erkennende Senat hat eine solche
Vertragsauslegung nicht beanstandet und infolgedcssen auch
eine verkvertragliche Gewdhrleistungcpilicht der Geselluchufte
filr Méngel des Architeckten - oder Bauwerks bejaht (vgl. BGHZ 4
16 sowie das Urteil vom 17. Mai 1965 VII ZR 108/63).

Die von den Vordergerichten hicr angenommene "I'reuhéinder-
stellung" der Kldgerin braucht einexr solchen Gewdhrleistung
nicht unbedingt entgegenzustehen. Eine Doppelstellung der
Kldgerin ist miéglich. Ubrigens umfaft § 675 BGB auch Werk-
vertrage.
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bb) Das Oberlandesgericht hat bisher nicht positiv fest-
gestellt, welche Geschifte die Klédgerin fiir den Beklagten -
auf Grund des "Treuhandvertrags" im einzelnen zu besorgen
hatte. Ohne eine solche Klarstellung kann dic Haftung der
Kldgerin nicht beurteilt werden. Da der Beklagte nach dem
Vertrag "Bauherr" ist, liegt es nahe, daf die Klidgerin -~
falls sie nicht sogar eine architekten- oder bauunternehmer-
dhnliche Stellung hatte -~ dem Beklagten wenigstens die Auf-
gaben abnahm, dic jedem Bauherrn iiblicherwveise zufallen:
also eine gewisse Uberwachung der Handwerker und die Riige
auftretender lMangel. Bei der Vertragsauslegung mull beachtet
werden, daB die Kligerin sachkundig ar oder sein muBlte.

cc) Erheblich kann in diesem Zusammenhang der Umstand sein,
auf den die Revision mit Recht hinweist, daB8 zur Zeit des
Hausbaus der damalige Geschiéftafilhrer der Klédgerin zugleich
Geschédftsfithrer der ﬁaufirma war, welche die Kl&égerin mit
einem wesentlichen Teil der Bauarbeiten betraut hatte.

Wenn auch durch dicse Personengleichheit die rechtliche
Sclboténdigkeit der beiden Firmen als zweier juristischer
Personen nicht beseitigt wurde, so kinnte doch unter den
gegebenen Umsténden eine Mitverantwortlichkeit der Klidgerin
fiir Baumdngel weit eher zu bejahen sein, als das sonat an-
zunehmen wdre. Denn eine wirksame Uberwachung der Baufirma
durch die Kldgerin dlirfte von vornherein nicht miglich ge-
wesen sein.

dd) Ungeklirt ist weiter, welche Rechtsstellung der in
§ 2 des "Treuhandvertrages" genannte Architekt SEll hatte,
nach dessen Plédnen gebaut werden sollte. Unter Umstdnden muB
die Kligerin fiir dessen etwaigen Fehler bei dcr Planung und
Bauaufsicht nach § 278 BGB einstechen. '
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ee) Zu beachten ist ferner, daB8 dann, wenn einc objektive
Pflichtverletzung des ‘erkunternehmers oder Dienstpflichtiger
bewiesen ist, diesem die Beweislast dafiir obliegt, daB ihn
daran kein Verschulden trifft.

ff) SchlieBlich hat das Berufungsgciicht bei dem Posten
"Reparaturkosten" der Klageforderung nicht erwogen, ob die
Kligerin nicht hiitte erkennen miissen, daf die betreffenden
Arbeiten, wvie der Beklagte vortrigt, nur der Beseitigung

von Méngeln dienten. Dann héitte sie die von ihr geleisteten
Zahlungen, die sie voh Beklagten anteilig ersetzt verlangt,
nicht "den Umstiinden nach fiir epforderlich" halten diilrfen

(§ 670 BGB), weil nimlich dann die Unternchmer zu kosten-
loser Nachbesserung verpflichtet waren. Sollte die Kliigerin
die Zahlung aber an andere, fiir die Midngel nicht verantwort-
liche Unternehmer geleistet haben, so kinnte eine schuldhafte
Vertragsverletzung dann gegeben sein, wenn sie es verabsiumt
hidtte, die fiir die Mingel verantwortlichen Unternehmer recht-
zeitig zur Nachbesserung anzuhelten oder von ihnen sonstige
Gewdhrleistung zu fordern.

Nach alledem bedarf die Sache welterer Aufklérung.

¢} Vertragswidrige Belastung des_Erbbaurechts_durch die
Klégerin von 1953 - _1956:

Das Berufungsgericht iast der Auffassung, hierdurch sei
dem Beklagten kein Schaden entstanden. Da ihm die Belastung
damals iiberhaupt nicht bekannt gewesen sei, habe sie seine
damaligen Entschliisse auch nicht beeinflussen kdnnen.
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Das ist nicht zu beanstanden. Die Revisionsbegriindung
enthilt keinen Hinweis, daB der Beklagte in den Tatsachen-
instanzen behauptet und unter Beuveis gestellt hidtte, er habe
zu jener Zeit eine VeriduBerung seiner Wohnung beabsichtigt.
War das aber nicht der Fall, so kann ihm aus der Belastung
kein Schaden deswegen entstanden sein, weil sie ihn an einer
VerduBerung gehindert hdtte.

Der Beklagte kann jedoch auch zu diescnn Punkt in der
neuen Tatsachenverhandlung weiteres vortragen.

3.) Angesichts der Hthe der vom Beklagten behaupteten miéngel-
bedingten Wertminderung der Wohnung muB das Berufungsurteil in
vollem Umfange aufgchoben werden. Da es veiterer tatrichter-
licher Feststellungen bedarf, ist die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverwveisen. Der Senat hat dabei von § 565

Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Glanzmann Rietschel Erbel

Finke Vogt
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