Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB §§ 198, 202, 235, 238

Zur Verjdhrung wiederaufgelebter Gewdhrleistungsanspriiche
des Erwerbers wegen Baumdngel am neu errichteten Wohnhaus
gegen den VerduBerer des Hauses, nachdem der Versuch des
Erwerbers fehlgeschlagen ist, aus ihm vom Ver&duBerer
abgetretenen Gewdhrleistungsanspriichen gegen Bauhandwerker
etc. Befriedigung zu erlangen.

BGH, Urt. v. 4, Juni 1981 - VII ZR 212/80 - OLG Karlsruhe
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 212/80 URTEIL Verkiindet am

4, Juni 1981
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Diplom-Ingenieurs Werner H (D ,
A LG S rccc W, LSS St. [Em

Kldgers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dres. (D
und D -

gegen

die RS- CHEED HEEE GnbH, vertreten durch die
Geschidftsfilhrer Peter Bl und Harald ED

BB trace (D, HUNENS .

Beklagte, Berufungsklédgerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [ -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ha
die mindliche Verhandlung vom 4. Juni 1981 durch de
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Doerry und Bliesener

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 7. Mai 1980 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
der 5, Zivilkammer des Landgerichts Heidel-
berg vom 14. September 1979 wird mit der MaB-
gabe zurickgewiesen, daB die Beklagte die zu-
erkannten 12.945 DM nebst 4 % Zinsen seit

2. Juni 1978 nur Zug um Zug gegen Riickabtre-
tung der Gewdhrleistungsanspriiche des Kl&gers

gegen die EWO EUEEED- QSN GrbH,
ISSY-st. IGJ, zu zahlen hat.

Die Beklagte hat die Kosten beider Rechts-
mittel zu tragen.
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Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 7. April 1971 verkaufte
die Beklagte dem Kldger (und dessen inzwischen verstorbenen
Ehefrau) ein Grundstiick in St. Il und verpflichtete sich,
auf dem Grundstiick ein Reihenhaus nach Pldnen und Baube-
schreibung zu errichten. Zur Durchfiihrung des Bauvorhabens,
das eine Anzahl weiterer Reihenhduser umfaBte, hatte die
Beklagte durch Baubetreuungsvertrag vom 24./25. Februar 1970
die Baubetreuung und die Architektenaufgaben nach § 19 GOA
der Firma EWO E(llED-vUEEEEY CrbH (im folgenden EWO)
iibertragen. Diese hatte im Namen der Beklagten die Bauar-
beiten an verschiedene Handwerker vergeben.

Der Kldger bezog sein Haus am 17. Dezember 1971. Die
Beklagte zeigte ihm mit Schreiben vom 5. Januar 1972 die
schliisselfertige Herstellung und Bezugsfertigkeit an.

Der Kldger machte mit Anwaltsschreiben vom 9. Juni 1972
gegeniiber der Beklagten Mingelanspriiche geltend. Diese
berief sich darauf, daB ihre Mdngelhaftung nach § 7

Nr. 3 des "“Kaufvertrags" ausgeschlossen sei, und verwies
ihn an die EWO.

§ 7 Nr. 3 lautet:

"Die Verk#uferin wird mit der Ausfithrung und
Herstellung des Bauwerkes fachgerechte Unter-
nehmen, Handwerker etc. beauftragen.

Die Verkauferin tritt hiermit sdmtliche evtl.
Gewdhrleistungsanspriiche und sonstige Schadens-
ersatzanspriiche etc., die ihr gegen die am Bau
Beteiligten zustehen, mit Wirkung vom Zeitpunkt
der Anzeige iiber schliisselfertige Herstellung



und Bezugsfertigkeit des Reihenwohnhauses an den
Kdufer ab, Der Kdufer nimmt diese Abtretung an.
Von diesem Zeitpunkt an ist ausschliesslich der
Kdufer berechtigt, derartige Anspriiche geltend zu
machen.

Die Verkduferin erkldrt sich Jjedoch bereit, den
Kdufer innerhalb eines Zeitraums von drei Mona-
ten ab Anzeige ilber schliisselfertige Herstellung
und Bezugsfertigkeit des Reihenwohnhauses bei
der Verfolgung derartiger Anspriiche und/oder
evtl. Anspriiche auf Nachbesserung zu unterstiitzen.
Soweit die Verkduferin Gewdhrleistungsanspriiche
und sonstige Schadensersatzanspriiche etc. an den
Kdufer abgetreten hat, sind entsprechende An-
spriiche des Kdufers gegen die Verkduferin ausge-
schlossen., Dem Kdufer ist bekannt, daB Anspriiche
gemdfl der "Verdingungsordnung fiir Bauleistungen"
unterliegen.

Im ilibrigen unterliegen alle Anspriiche des Kiufers
gegen die Verkduferin einer VerJjdhrungsfrist von
zwei Jahren, gerechnet ab Anzeige iiber schlissel-
fertige Herstellung und Bezugsfertigkeit des
Reihenwohnhauses."

Der Kldger machte gegen die EWO wegen der Méngel
Schadensersatzanspriiche beim Landgericht Heidelberg gel-
tend und erstritt am 23. November 1976 ein Teilurteil
u. a. auf Zahlung von 12.945 DM nebst Zinsen. Er erlangte
Jedoch keine Zahlung. Inzwischen hatte die EWO am 2. Sep-
tember 1976 die eidesstattliche Versicherung gemdB § 807
ZPO abgegeben; sie wurde am 30. Januar 1977 wegen Vermd-
genslosigkeit von Amts wegen im Handelsregister geldscht.

Mit am 2. Juni 1978 zugestelltem Mahnbescheid vom
26. Mai 1978 hat der Kldger den Schadensersatzanspruch
iiber 12,945 DM nebst Zinsen gegen die Beklagte eingeklagt.
Diese meint, die Klausel iiber die Freizeichnung sei unbe-
schrdnkt und in vollem Umfang wirksam. Im iibrigen habe
der Kldger die Vollstreckungsmoglichkeiten gegen die EWO




nicht ausgeschopft und hdtte auch gegen die Bauhandwerker
vorgehen miissen., Schlieflich sei ein etwaiger Anspruch
gegen sie verjahrt,.

Das Landgericht hat der Klage - unter Abweisung
einer Zinsmehrforderung - stattgegeben. Das Oberlandes-
gericht hat sie abgewiesen. Mit der - 2zugelassenen -
Revision, um deren Zuriickweisung die Beklagte bittet,
erstrebt der Kladger die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils, hilfsweise mit der MaBgabe, dafBl die
Beklagte zur Zahlung Zug um Zug gegen die Riickabtretung
seiner Gewdhrleistungsanspriiche gegen die EWO verurteilt
wird.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht h#dlt den Gewdhrleistungs-
anspruch des Kldgers gegeniiber der Beklagten fiir verjadhrt.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Die Beklagte hat die in § 7 Nr. 3 des notariel-
len Vertrags vom 7. April 1971 aufgenomﬁene Freizeichnungs-
klausel entgegen ihrer auch in der Revisionserwiderung
vertretenen Ansicht formularmdBig verwendet.

Vertrdge iliber den Erwerb eines Grundstiicks mit
einem darauf neu errichteten oder noch zu errichtenden
Bauwerk sind ungeachtet ihrer notariellen Beurkundung
fir ihre Auslegung und Inhaltskontrolle wie allgemeine
Geschdftsbedingungen zu behandeln, wenn und soweit sie



nach Entstehung und Inhalt das typische Geprdge allgemei-
ner Geschdftsbedingungen haben. Das ist der Fall, wenn
sie - vielfach verwendet - nicht als Ergebnis freien
gegenseitigen Aushandelns der Vertragsparteien erscheinen,
sondern einseitig vom VerduBerer nach seinen Interessen
in erheblicher Abweichung von der gesetzlichen Regelung
festgelegt sind (vgl. u. a. BGHZ 62, 251, 253 und BGH
Urt. v. 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 = BauR 1975, 206,
jeweils mit weiteren Nachweisen).

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Die Beklag-
te hatte den "Kaufvertrag" entworfen und nach ihrer Anga-
be bei der VerduBlerung von 28 Wohnhdusern verwendet. Der
Notar hat Jjeweils den von den Parteien unterzeichneten
"Kaufvertrag" als Anlage zu seiner Urkunde genommen und
mit beurkundet. Dabei ist auch die in § 7 Nr. 3 enthalte-
ne Freizeichnungsklausel dem Vertragsmuster entsprechend
unverdndert Vertragsbestimmung geworden. Die Beklagte
hat zwar vorgetragen, daf8 auch diese Vertragsbestimmung
beim Notar "ausfiihrlich besprochen und erdrtert worden
sei". Diese Behauptung ist aber nicht substantiiert genug,
um ihr entnehmen zu kénnen, dafl die Klausel durch freies
gegenseitiges Aushandeln der Vertragspartner zustandege-
kommen sei. Dagegen spricht denn auch deutlich der In-
halt der Klausel. Danach wahrt diese Gewdhrleistungsrege-
lung einseitig die Interessen des Ver&duBerers und weicht
erheblich von der auch die Interessen des Bestellers
(Erwerbers) beriicksichtigenden gesetzlichen Regelung
iiber die Sachmingelhaftung in & 631 ff BGB ab. Da sich
die hier in Rede stehende Klausel gleichlautend oder
sinngemd in zahlreichen Erwerbsvertrdgen dieser und
dhnlicher Art findet, die auch auBlerhalb des Bezirks
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des Berufungsgerichts geschlossen worden sind, kann das
Revisionsgericht iiber ihre Auslegung befinden (BGH aaO).

2. Die formularmdBige Freizeichnungsklausel, durch
die der VerdufBlerer eines neu errichteten oder noch zu er-
richtenden Bauwerks (Hauses, Eigentumswohnung) seine Ge-
wdhrleistungspflicht ausschliefSit und dem Erwerber dafiir
seine Gewdhrleistungsanspriiche gegen die anderen Baube-
teiligten abtritt, beseitigt die Eigenhaftung des Ver-
duBerers nicht in Jedem Fall. Von dieser Haftung ist er
vielmehr nur dann befreit, wenn sich der Erwerber aus den
abgetretenen Anspriichen auch tatsdchlich schadlos halten
kann. Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschlédgt,
bleibt beim VerduBerer (BGHZ 74, 258, 270 und BGH NJW
1980, 282, 283, Jjeweils mit weiteren Nachweisen).

3. Im vorliegenden Fall ist die Schadloshaltung
des Kldgers fehlgeschlagen. Von dem Erwerber kdnnen bei
der Verfolgung des ihm abgetretenen Anspruchs nur solche
MaBnahmen und Handlungen verlangt werden, die ihm billi-
gerweise zuzumuten sind. Es kann hier dahinstehen, ob der
Erwerber in solchen Fidllen iiberhaupt verpflichtet ist,
die anderen am Bau Beteiligten zu verklagen (verneinend
Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom Bautriger, 4. Aufl.,
Rdn. 111). Der Kliger hat hier gegen die EWO geklagt, an
die ihn die Beklagte verwiesen hatte. Mehr brauchte er
keinesfalls zu tun. Nicht zuzumuten war ihm, mit Hilfe
des erlangten Titels gegen die EWO auch noch gegen die
Victoria Versicherung aufgrund eines von ihm gepfdndeten
Versicherungsanspruchs zu prozessieren. Zu Unrecht macht
die Beklagte dem Klédger auch den Vorwurf, nicht recht-
zeitig in friher noch vorhandene Vermdgenswerte der EWO



vollstreckt zu haben. Sie hat nicht substantiiert darge-
legt, daB der Klager in Vermogenswerte der EWO erfolg-
reich hdatte vollstrecken konnen. Sie hat keine Umstdnde
vorgetragen, aus denen sich ein schuldhaftes Verhalten
des Kldgers ergeben kdnnte. Sie hat nicht behauptet, daf
sie den Kldger oder seinen ProzefBbevollmdchtigten recht-
zeitig iliber aussichtsreiche Vollstreckungsmoglichkeiten
gegen die EWO unterrichtet hdtte. Zu Unrecht macht sie
dem Kldger zum Vorwurf, daB er sich nicht an die Hand-
werker gewendet hat. Sie selbst hatte den Kldger an die
EWO und nicht an die Handwerker verwiesen. Sie hdtte

ihn beraten miissen. DaB sie das getan habe, hat sie nicht
vorgetragen. Die in § 7 Nr. 3 Abs. 3 enthaltene Bestim-
mung, daB die Beklagte nur innerhaldb der ersten drei
Monate ab Anzeige iiber schliisselfertige Herstellung und
Bezugsfertigkeit den Kldger bei der Verfolgung der ab-
getretenen Anspriiche zu unterstiitzen habe, verstoft

in ihrer zeitlichen Beschradnkung gegen Treu und Glauben
und ist deshalb unwirksam,

Nach allem stand hier mit dem ablehnenden Schreiben
der Victoria Versicherung vom 29. Mirz 1978 fest, daf
die dem Klager zumutbaren Bemiihungen um Schadloshaltung
fehlgeschlagen waren.

4, Der gegen die EWO rechtskrdftig zuerkannte nach
dem Vorstehenden gegen die Beklagte wiederaufgelebte von
dieser - abgesehen von der Berufung auf Freizeichnung und
VerjJdhrung - im ilibrigen nicht bestrittene Gewdhrleistungs-
anspruch des Kldgers auf Zahlung von 12.945 DM nebst Zin-
sen wegen Baumdngel infolge fehlerhafter Architektenlei-
stungen ist nicht verjahrt.
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a) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, dieser
wiederaufgelebte Gewidhrleistungsanspruch werde von § 7
Nr. 3 Abs. 4 des Vertrages erfaBt. Selbst wenn das
Fehlschlagen der Schadloshaltung als aufschiebende Be-
dingung anzusehen sei, beginne die zweijdhrige Verjah-
rung des Anspruchs gegen die Beklagte nicht erst mit dem
Eintritt dieser Bedingung, sondern aufgrund der im Ver-
trag einheitlich fiir alle Anspriiche getroffenen Regelung
bereits mit der Anzeige iiber die schliisselfertige Her-
stellung und Bezugsfertigkeit des Hauses.

b) Das hdlt der Nachpriifung nicht stand.

Es kann dahinstehen, ob der wiederaufgelebte Ge-
wihrleistungsanspruch des Erwerbers gegen die VerauBe-
rin, abweichend von § 638 BGB, iiberhaupt der im Vertrag
vorgesehenen kiirzeren Verjdhrungsfrist von zwei Jahren
unterliegt. Keinesfalls ist die vertragliche VerJjdhrungs-
bestimmung auf den sich aus ergidnzender Vertragsausle-
gung ergebenden wiederaufgelebten Anspruch uneinge-
schrdnkt anzuwenden.

Die Besonderheit des Anspruchs liegt darin, daB8 er
durch das Fehlschlagen zumutbarer Bemiihungen des Erwer-
bers um Schadloshaltung aus den abgetretenen Rechten
aufschiebend bedingt ist. Die Bedingung tritt ein, wenn
das Fehlschlagen feststeht (so fiir die subsidiire Haf-
tung des Architekten bei Unvermdgen des Bauunternehmers
nach Architektenmustervertrag BGH NJW 1961, 1165; 1971,
1840; Schmalzl, Haftung des Architekten und Bauunterneh-
mers, 3. Aufl., Rdn. 232; Werner/Pastor, Bauprozef,

3. Aufl., Rdn. 1070). Da der Anspruch erst mit dem Ein-
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tritt der Bedingung geltend gemacht werden kann, beginnt
die Verjdhrung gemdB § 198 BGB mit diesem Zeitpunkt (vgl.
u. a. BGH NJW 1971, 1840; Johannsen in RGRK-BGB, 12. Aufl,,
§ 198, Rdn. 5; Palandt/Heinrichs, BGB, 39. Aufl., § 198
Anm. 1, 2). Zu demselben Ergebnis fiihrt iibrigens auch

die Anwendung des § 202 Abs. 1 BGB, weil hier von Anfang
an ein sich aus der vertraglichen Gewdhrleistungsrege-

lung ergebendes voriibergehendes Leistungsverweigerungs-
recht der VerduBerin besteht, welches den Lauf der Ver-
Jdhrung hemmt. Die Verjdhrung beginnt dann erst mit
dem Eintritt der Bedingung, welche die Hemmung beendet
(so auch Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom Bautrdger,
4, Aufl., Rdn. 101; Johannsen aa0, § 202 Rdn. 1, 12).

Der Senat hat allerdings in seiner Entschejidung
BGH NJW 1971, 1840 die Verjidhrungsregelung in § 12 des
Architektenmustervertrages dahin ausgelegt, dafl auch
die Verjdhrung des subsididren Anspruchs gegen den Archi-
tekten ohne Rilcksicht auf den Eintritt der Bedingung
ebenso wie die der anderen Anspriiche gegen den Archi-
tekten mit dem Ablauf des Jahres beginnt, in dem der
Architekt seine Tdtigkeit beendet hat. Ob daran festge-
halten werden kann, braucht hier nicht entschieden zu
werden. Der hier zu beurteilende Fall der wiederaufge-
lebten Haftung des Unternehmens liegt dem Fall der sub-
sididren Haftung des Architekten nicht gleich. Widhrend
im Architektenmustervertrag die Gesamtschuldnerschaft
zwischen Architekt und Bauunternehmer durch Vereinbarung
einer nur subsididren Haftung des Architekten ndher ge-
regelt ist, wird hier die Freizeichnungsklausel im Wege
ergdnzender Verfragsauslegung durch das Wiederaufleben
des Gewdhrleistungsanspruchs gegen den VerdufBerer einge-
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schrdnkt; denn es wiirde Treu und Glauben widersprechen,
eine weiterreichende Freizeichnung zuzulassen. Dann aber
ist es auch nicht mit Treu und Glauben vereinbar, eine
vertragliche Verkiirzung der Verjdhrung des wiederaufge-
lebten Anspruchs zuzulassen. Vielmehr hat es insoweit

bei der gesetzlichen Verjdhrungsregelung (§§ 198, 202 BGB)
zu verbleiben.

c) Somit begann die Verjdhrung hier am Tage nach
dem Zugang des Schreibens der Victoria Versicherung vom
29. Marz 1978, mit welchem die Versicherungsgesellschaft
die gepfiandete Forderung der EWO bestritt und jede Zah-
lung an den Kldger ablehnte. Zu diesem Zeitpunkt stand
fest, daB die Bemilhungen des Kladgers um Schadloshaltung
bei der EWO, an die ihn die Beklagte verwiesen hatte,
fehlgeschlagen waren. Im ilibrigen hatte die EWO inzwischen
die eidesstattliche Versicherung gemidB8 § 807 ZPO abgege-
ben und war im Handelsregister geldscht worden. Die
Verjdhrung wurde somit durch den der Beklagten am
2. Juni 1978 zugestellten Mahnbescheid vom 26. Mai 1978
gemdB § 209 Abs. 2 Nr. 1 ZPO rechtzeitig unterbrochen.

II. Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzu-
heben. Mit Riicksicht auf die libereinstimmenden Hilfsan-
trdge der Parteien liber die Riickabtretung der Gewdhr-
leistungsanspriiche gegen die EWO an die Beklagte ist
die Berufung mit der MaBgabe zuriickzuweisen, daB die
Beklagte den durch Urteil des Landgerichts Heidelberg
vom 14, September 1979 zuerkannten Betrag nebst Zinsen
nur Zug um Zug gegen Riickabtretung der Gewdhrleistungs-
anspriiche des Kldgers gegen die EWO zu zahlen hat.
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Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92, 97 ZPo.

Vogt Girisch Meise
Doerry Bliesener
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