


Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miandliche Verhandlung
vom 25. Marz 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und die
Richter Prof. Dr. Thode, Hausmann, Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 15. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 10. Juni 1997 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als die Klageantrage 1 bis 13 und 16 bis 22
gegeniber der Beklagten zu 1 hinsichtlich der Wohngeb&ude mit
Abnahmedatum vor und gegenuber der Beklagten zu 2 mit Ab-

nahmedatum nach dem 10. Juli 1989 abgewiesen worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Wohnungsbaugesellschaft, nimmt die Beklagten aus
Garantieforderungen wegen nicht qualitdtsgerechter Leistung bei der Errich-

tung einer Neubausiedlung in Berlin-H. in Anspruch.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klégerin ist durch Umwandlung des VEB Kommunale Wohnungs-
verwaltung Berlin-H. (im folgenden: KWV H. ) entstanden. Die
Beklagte zu 1 ist Rechtsnachfolgerin des Kombinatsbetriebes 3, die Beklagte
zu 2 ist Rechtsnachfolgerin des Kombinatsbetriebes 2 des VEB Wohnbau
Kombinat Berlin. Der Rechtsvorgdnger der Beklagten zu 1 schloB mit dem
Hauptauftraggeber Komplexer Wohnungsbau, Aufbauabteilung II (im folgen-
den: HAG Berlin), einer rechtlich verselbsténdigten Einrichtung des Magistrats
von Berlin, einen Wirtschaftsvertrag (Investitionsleistungsvertrag) vom
22./29. April 1986, wonach der Rechtsvorgénger der Beklagten zu 1 als Gene-
ralauftragnehmer (GAN) die Durchfihrung des Investitionsvorhabens "Wohn-
komplex 1 Berlin-H. " bernahm. Durch Uberleitungsvertrag vom
10. Juli 1989 Obernahm der Rechtsvorganger der Beklagten zu 2 mit Zustim-
mung des HAG Berlin die Rechte und Pflichten des Rechtsvorgangers der Be-
klagten zu 1 aus dem besagten Wirtschaftsvertrag, womit jener aus dem Ver-
trag ausschied. Die Wohnbldcke, die noch Gegenstand des Revisionsverfah-
rens sind, wurden von 1987 bis Marz 1990 fertiggestellt, abgenommen und von

der KWV H. in Rechtstrégerschaft Gbernommen.

Am 9./31. Januar 1991 trafen der Rechtsvorganger der Beklagten zu 2
und die Senatsverwaltung Bau- und Wohnungswesen Berlin eine Vereinba-
rung, wonach "in Anwendung und Umsetzung des geltenden Rechts der Bun-
desrepublik Deutschland im Rahmen des Einigungsvertrages" fur den Wirt-
schaftsvertrag vom 22./29. April 1986 nunmehr die Anwendung der "Verdin-
gungsordnung fur Bauleistungen durch éffentliche Auftraggeber - VOB -" sowie

die HOAI als vereinbart gelte.
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Die Klagerin macht gegen beide Beklagte aus Ubergegangenem Recht
Garantieanspruche wegen von ihr behaupteter erheblicher Bauméangel geltend.
Sie hat vorgetragen, bei einer Reihe von Wohngebauden seien die Brustungs-
platten der Balkone nicht standsicher. AuBerdem seien bei einer Reihe von
Gebauden die KellerauBenwande nicht ausreichend gegen Feuchtigkeit isoliert
und die Drainage nicht funktionsfahig. Wegen dieser Mangel hat die Klagerin
in erster Linie KostenvorschuB und zu einem kleineren Teil Aufwendungser-
satz, hilfsweise Mangelbeseitigung und &uBerst hilfsweise Leistung an das

Land Berlin gefordert.

Das Landgericht und das Kammergericht haben die Klage, abgesehen
von einem Teilanerkenntnis der Beklagten zu?2 hinsichtlich eines am
22. Januar 1992 abgenommenen Gebdaudes, abgewiesen. Mit ihrer Revision
verfolgt die Klagerin ihre Anspriche, soweit sie nicht dieses Geb&ude betref-
fen, weiter. Der Senat hat die Revision der Klagerin angenommen, soweit sich
ihre Klage hinsichtlich der Gebaude mit Abnahmedatum vor dem 10. Juli 1989
gegen die Beklagte zu 1 und hinsichtlich der Gebaude mit Abnahmedatum
nach dem 10. Juli 1989 und vor dem 7. Marz 1990 gegen die Beklagte zu 2

richtet.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat im Umfang der Annahme Erfolg. Sie fihrt insoweit zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht 148t im Ergebnis offen, ob der Klagerin die gel-
tend gemachten Garantieanspriche zustehen, denn die Klage scheitere je-
denfalls an einer Verfristung dieser Ansprliche (vgl. hierzu unten I, Ill. 2.). Zur

Anspruchsberechtigung fuhrt das Berufungsgericht folgendes aus:

Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriche seien nach dem
Gesetz Uber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft
- Vertragsgesetz - vom 25. Marz 1982 (GBI. | S. 293; im folgenden: VertragsG)
zu beurteilen (hierzu 2. a). Es kénne schon nicht festgestellt werden, daB die
KWV H. Investitionsauftraggeberin der streitbefangenen Wohnblécke
geworden sei. Die Klagerin habe den entsprechenden schriftlichen Vertrag
nicht vorgelegt und dies auch nicht plausibel begriindet. Das verhindere unge-
achtet des Vorliegens einer "groBen Anzahl von Indizien" eine Uberzeugungs-
bildung zugunsten der Klagerin (hierzu 2. b). Auch wenn man zugunsten der
Klagerin unterstelle, daB die KWV H. Investitionsauftraggeberin gewe-
sen sei, so kénne ein Ubergang der Garantieanspriiche auf sie nicht festge-
stellt werden. § 22 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG vom 25. Méarz 1982 (GBI.
| S. 329) regele keinen Vollrechtsiibergang vom Hauptauftraggeber auf den
Investitionsauftraggeber und aus den Abnahmeprotokollen ergebe sich auch

keine rechtsgeschaftliche Forderungsabtretung (hierzu 2. c¢). Auch wenn man



einen Vollrechtsiibergang auf die KWV H. unterstelle, so lasse sich doch
nicht feststellen, daB die Anspriche vor dem 9./31. Januar 1991 auf die Klage-
rin oder auf eine vom Land Berlin rechtlich verselbstandigte Vor-GmbH Uber-
gegangen seien. Die Umwandlung der KWV H. in die Klagerin sei erst mit
deren Eintragung in das Handelsregister am 23. Marz 1992 wirksam geworden.
Ob die Garantieanspriiche zuvor auf eine etwaige Vor-GmbH Ubergegangen
seien, lasse sich nicht sicher beurteilen, da die Klagerin eine Ubersicht gem.
§ 52 Abs. 4 UmwandlungsG a.F. nicht vorgelegt habe und da auch der Wort-
laut der Umwandlungserkldrung vom 28. Juni 1990 nicht eindeutig sei. Ein et-
waiger Rechtsibergang auf eine Vor-GmbH sei allenfalls treuhé&nderisch er-
folgt. Demnach sei die Verflgungsmacht Uber die Garantieanspriche beim
Land Berlin verblieben, auf welches das Vermdgen der KWV H. entweder
aufgrund der Umwandlungserkldrung oder gemaB Art. 22 Abs. 4 EV uUberge-
gangen sei. Demnach kdmen als Grundlage eines endgultigen Rechtsiuber-
gangs auf die Klagerin allein die Abtretungsvereinbarungen zwischen dem
Land Berlin und der Klagerin vom 7./13.Januar 1992 wund vom
20. Januar/12. Februar 1994 in Betracht (hierzu 2. d).

2. Diese Erwagungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nur
teilweise stand. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind diejeni-
gen Garantieanspriche, die noch Gegenstand des Revisionsverfahrens sind,
jedenfalls aufgrund der Abtretungsvereinbarung vom 20. Januar/12. Februar

1994 auf die Klagerin lbergegangen.

a) Hinsichtlich dieser Garantieanspriuche geht das Berufungsgericht im
Ergebnis zu Recht von einer Anwendbarkeit des VertragsG und der dazu er-
gangenen Verordnungen aus (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 22. Januar 1998
- VII ZR 307/95, BauR 1998, 391 = ZfBR 1998, 150, zur Verdffentlichung in



BGHZ vorgesehen, unter |. 1.; Urteil vom 26. Marz 1998 - VIIZR 41/97,
BauR 1998, 620 = ZfBR 1998, 196, unter I. 2. b). Das Berufungsgericht gelangt
dann aber an spéterer Stelle zu dem Ergebnis, die Vereinbarung vom
9./31. Januar 1991 erfasse ruckwirkend auch die zum damaligen Zeitpunkt be-
reits abgenommenen Wohngebaude. Dann hétte es im Rahmen seiner kollisi-
onsrechtlichen Uberlegungen beriicksichtigen missen, daB diese Vereinba-
rung eine Rechtswahl zugunsten des Rechts der Bundesrepublik Deutschland
zum Inhalt hat. Da die Auffassung des Berufungsgerichts, die Vereinbarung
vom 9./31. Januar 1991 erfasse auch die bereits abgenommenen Wohngebau-
de, nicht zutrifft (vgl. unten II. 2. b), wirkt sich dieses Versaumnis des Beru-

fungsgerichts nicht mehr aus.

b) Die KWV H. war, wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fuhrt, als Rechtstrager des Wohnkomplexes 1 Berlin-H. vorgesehen.
Sie hat die fertiggestellten Gebaude in Rechtstragerschaft ubernommen und ist
dabei als Investitionsauftraggeberin aufgetreten. Demnach ist zwischen ihr und
dem HAG Berlin spatestens mit Abnahme der ersten Objekte ein konkludenter
Aufgabenwahrnehmungsvertrag zustande gekommen (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 22. Januar 1998 - VII ZR 307/95, aaO, unter Il. 2.; Urteil vom 26. Mérz
1998 - VII ZR 41/97, aaO, unter I. 2. ¢). Die vom Berufungsgericht angefihrten
weiteren "Indizien" bestétigen diese Rechtslage. Auf den vom Berufungsgericht

vermiB3ten schriftlichen Vertrag kommt es nicht an.

c) GemaB § 22 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG gehen die Garantie-
forderungen wegen solcher Mangel, die erst nach der Abnahme der Leistung
festgestellt werden, auf den Investitionsauftraggeber tUber (vgl. hierzu BGH,
Urteil vom 22. Januar 1998 - VII ZR 307/95, aaO, unter Il. 1.; Urteil vom
26. Marz 1998 - VII ZR 41/97, aaO, unter I. 2. d; zum Zeitpunkt des Rechts-



Ubergangs vgl. unten Ill. 3. b (1)). Diejenigen Mangel, wegen derer die Klagerin
Garantieforderungen geltend macht, wurden nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts erstmals im Jahr 1993 festgestellt. Demnach sind diese Garan-
tieforderungen auf die KWV H. als Investitionsauftraggeberin Gberge-

gangen.

d) Das Berufungsgericht geht zu Recht davon aus, daB ohne die Anla-
gen der Umwandlungserkléarung, welche die Klagerin nicht vorgelegt hat, nicht
verlaBlich gepruft werden kann, ob diese Garantieforderungen aufgrund der
Umwandlung der KWV H. in die Kléagerin auf diese Gbergegangen sind
(vgl. hierzu BGH, Urteil vom 26. Marz 1998 - VIl ZR 41/97, aaO, unter I. 2. a
(1.)). Die Frage, ob die Klagerin aufgrund der Umwandlung Inhaberin der Ga-
rantieanspriche geworden ist und ob diese Anspruche zuvor auf eine vom
Land Berlin rechtlich verselbstandigte Vor-GmbH UObergegangen sind, kann
dahinstehen. Die Garantieanspruche sind jedenfalls aufgrund der Abtretungs-
vereinbarung vom 20. Januar/12. Februar 1994, die das Land Berlin mit der
Klagerin geschlossen hat, auf die Klagerin Ubergegangen. Falls die Klagerin
nicht bereits aufgrund der Umwandlung mit ihrer Eintragung in das Handelsre-
gister Inhaberin der Forderungen geworden sein sollte, dann hétten diese An-
spriche dem Land Berlin zugestanden. In diesem Fall ist das Land Berlin auf-
grund des Art. 22 Abs. 4 EV Inhaber der Garantieanspriche geworden, die auf
die KWV H. infolge der Ubernahmen von Bauinvestitionen vor dem
3. Oktober 1990 gemaB Art. 232 § 1 EGBGB i.V.m. § 22 Abs. 3 der 2. DVO
zum VertragsG Ubergegangen sind (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 26. Mérz 1998
- VII ZR 41/97, aaO, unter |. 2. a (2.)).
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1. Das Berufungsgericht meint, die Anspriche, die das Land Berlin der
Klagerin abgetreten habe, seien verjahrt. MaBgeblich sei die in § 13 Nr. 4
Abs. 1 VOB/B vorgesehene zweijahrige Gewahrleistungsfrist fur Bauwerke,
welche bei Klageerhebung bereits abgelaufen sei. Auf § 93 Abs. 1 VertragsG
kénne sich die Klagerin nicht berufen, weil das Land Berlin als Zedent auf eine
zeitlich unbefristete Inanspruchnahme der Beklagten nach dieser Vorschrift im
Ergebnis verzichtet habe. Die nach Berliner Landesrecht zustandige Senats-
verwaltung fur Bau- und Wohnungswesen habe in der Vereinbarung vom
9./31. Januar 1991 die Anwendung der VOB/B mit Wirkung auch fur bereits
abgenommene Gebaude vereinbart. Anwendbar sei demnach anstelle des Ge-
wahrleistungsrechts des VertragsG dasjenige der VOB/B einschlieBlich der in
diesem Regelungswerk enthaltenen zweijahrigen Gewahrleistungsfrist fur
Bauwerke (§ 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B). Nach dem erkennbaren Willen der ver-
tragschlieBenden Parteien habe das Gewahrleistungs- und Haftungsrecht der
VOB/B nicht etwa nur far kiinftige Anspruche gelten sollen; der Komplexvertrag
vom 22./29. April 1986 habe vielmehr umfassend den Regelungen der VOB
unterstellt werden sollen. Wolle man die Vereinbarung nur auf noch nicht ab-
genommene Gebdude anwenden, so laufe sie praktisch leer. Auch sei in die-

sem Fall die Vereinbarung der Anwendung der HOAI sinnlos.

2. Diese Auffassung des Berufungsgerichts beruht auf einer rechtsfeh-
lerhaften Auslegung der Vereinbarung vom 9./31. Januar 1991. Die Vereinba-
rung erfaBt keine Gebaude, die zum damaligen Zeitpunkt bereits abgenommen
waren und die allein noch Gegenstand des Revisionsverfahrens sind. Diese
Auslegung kann der Senat selbst vornehmen, denn das Berufungsgericht hat

die dazu erforderlichen Feststellungen getroffen und weitere Feststellungen
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kommen nicht mehr in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom 25. September 1975
- VII ZR 179/73, BGHZ 65, 107, 112).

a) Mit der Vereinbarung vom 9./31. Januar 1991 haben die vertrag-
schlieBenden Parteien fir die noch fertigzustellenden Gebaude (vgl. unten b)
eine nachtragliche Rechtswahl zugunsten des Rechts der Bundesrepublik
Deutschland getroffen. Das ist durch den kollisionsrechtlichen Grundsatz der
freien Rechtswahl (Art. 27 Abs. 2 EGBGB) gedeckt.

b) Das Berufungsgericht verkennt, daB in der Vertragsurkunde vom
9./31. Januar 1991 davon die Rede ist, die Anwendung der VOB gelte "nun-
mehr" als vereinbart. Diese Formulierung spricht gegen eine ruckwirkende
Vereinbarung. FUr einen gegenteiligen "erkennbaren Willen der vertragschlie-
Benden Parteien" ist nichts ersichtlich. Ebensowenig sind Anhaltspunkte dafir
ersichtlich, daB die vertragschlieBenden Parteien am 9./31. Januar 1991 Anlaf
gehabt hatten, die Gewéhrleistungsanspruche flr die noch vor der Wahrungs-
und Wirtschaftsunion fertiggestellten und Gbernommenen Geb&ude neu zu re-
geln. Noch weniger bestand fur das Land Berlin Veranlassung, auf etwaige
Gewahrleistungsanspriche zu "verzichten". Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts spricht auch die gleichzeitige Vereinbarung der HOAI gegen
die Annahme, die Vereinbarung vom 9./31. Januar 1991 erfasse auch die be-
reits abgenommenen Gebadude. Andernfalls kénnten die Architekten- und Inge-
nieurleistungen fur die noch vor der Wahrungs- und Wirtschaftsunion errichte-
ten und Ubergebenen Wohngebédude im nachhinein nach der HOAI abgerech-
net werden. DaB das gewollt gewesen sein kdnnte, ist fernliegend und wurde
von den Beklagten auch nicht behauptet. Das vom Senat gefundene Ausle-
gungsergebnis IaBt die Vereinbarung vom 9./31. Januar 1991 auch nicht leer-

laufen. Die Vereinbarung bleibt jedenfalls auf die am 31. Juli 1991 und am
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22. Januar 1992 abgenommenen Gebadude anwendbar. Diese Gebaude sind

nicht bzw. nicht mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens.

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Grunden als rich-
tig dar (§ 563 ZPO).

1. Das Berufungsgericht IaBt offen, ob den Beklagten oder ihren Rechts-
vorgangern eine grobe Verletzung der Pflicht zur qualitatsgerechten Leistung
im Sinne von § 93 Abs. 1 VertragsG nachgewiesen werden kann. Hiervon ist
zugunsten der Klégerin in der Revisionsinstanz auszugehen. Gegen die weite-
re Anwendbarkeit des § 93 Abs. 1 VertragsG bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 1998 - VII ZR 307/95,
aaO, unter V. 1. b; Urteil vom 26. Méarz 1998 - VIl ZR 41/97, aaO, unter V. 2. b).
Der Senat weist wegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 93 Abs. 1
VertragsG und des insoweit erforderlichen Sachvortrages auf die Ausfuhrun-
gen in den Urteilen vom 22. Januar 1998 (VII ZR 307/95, aaO, unter V. 1. a)
und vom 26. Mérz 1998 (VI ZR 41/97, aaO, unter V. 2. a) sowie auf das Urteil
vom heutigen Tag im Verfahren VII ZR 402/97 hin.

2. Garantieanspriche kdénnen der Klagerin selbst dann zustehen, wenn
sie die Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 VertragsG nicht nachweisen kann.
Art. 231 § 6 EGBGB, wonach die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs
Uber die Verjdhrung auf die am Tag des Wirksamwerdens des Beitritts beste-
henden und noch nicht verjahrten Anspriuche Anwendung finden, ist auf Ga-
rantieforderungen nach dem VertragsG anwendbar (vgl. BGH, Urteil vom
22. Januar 1998 - VIl ZR 307/95, aaO, unter V. 2.; Urteil vom 26. Marz 1998
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- VII ZR 41/97, aaO, unter VI. 2.). Damit unterfallen die von der Klagerin gel-
tend gemachten Anspriche nicht mehr der Garantiefrist des Vertragsgesetzes,

sofern sie am 3. Oktober 1990 noch nicht ausgeschlossen waren.

3. Nach den derzeitigen Feststellungen des Berufungsgerichts haftet die
Beklagte zu 1 der Klagerin fur die Méngel an den Gebauden mit Abnahmeda-

tum vor und die Beklagte zu 2 mit Abnahmedatum nach dem 10. Juli 1989.

a) Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der Frage befaBt, welche
Auswirkungen der Uberleitungsvertrag vom 10. Juli 1989 auf die Gewaéhrlei-
stungspflicht der beiden Beklagten hatte. Das Landgericht hat hierzu die Auf-
fassung vertreten, die Beklagte zu 1 hafte nicht, weil die Beklagte zu 2 durch
diesen Vertrag samtliche Rechte und Pflichten der Beklagten zu 1 aus dem
Wirtschaftsvertrag vom 22./29. April 1986 Ubernommen habe (§ 81 Abs. 3
Satz 1 VertragsG). Ein Fall des § 81 Abs. 3 Satz 2 VertragsG liege nicht vor,
weil die Garantieforderungen zum damaligen Zeitpunkt noch nicht entstanden
gewesen seien. Entstanden seien sie erst mit ihrer Geltendmachung durch die

Klagerin.

b) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, daB3 die Wirk-
samkeit und die Rechtsfolgen des Vertrags vom 10. Juli 1989 nach § 81 Ver-
tragsG zu beurteilen sind. Dieser Vertrag hat einen Partnerwechsel im Sinne
dieser Vorschrift zum Gegenstand, denn die Rechtsvorganger der Beklagten
waren, obgleich sie dem gleichen Kombinat angehdrten, als Kombinatsbetriebe
rechtsféhig (§ 6 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung Uber die volkseigenen Kombi-
nate, Kombinatsbetriebe und volkseigenen Betriebe vom 8. November 1979,
GBI. |, 355). Das Landgericht hat aber Gbersehen, daB die Garantieforderun-
gen betreffend die bereits abgenommenen Gebaude zum Zeitpunkt des Ein-

tritts des Rechtsvorgangers der Beklagten zu 2 in den Wirtschaftsvertrag vom
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22./29. April 1986 bereits auf die KWV H. Ubergegangen waren. Da
nur der HAG Berlin und nicht auch die KWV H. an dem Uberleitungs-
vertrag vom 10. Juli 1989 beteiligt war, bleibt es hinsichtlich der bereits abge-

nommenen Gebaude bei der Gewahrleistungspflicht der Beklagten zu 1.

(1) GemaB § 22 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG gehen Garantiean-
spruche hinsichtlich von Mangeln, die erst nach der Abnahme festgestellt wer-
den, auf den Investitionsauftraggeber Uber. Von diesem Rechtstibergang sind
nur solche Garantieanspriche ausgenommen, die Mangel betreffen, die bis zur
Abnahme festgestellt wurden und damit im Sinne von § 22 Abs. 3 der 2. DVO
zum VertragsG zum Zeitpunkt der Abnahme bereits entstanden sind (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Januar 1998 - VIl ZR 307/95, aaO, unter Ill. 2. a; Urteil vom
26. Marz 1998 - VII ZR 41/97, aaO, unter |. 2. d). Diejenigen Garantieanspri-
che, die von diesem Rechtsiibergang erfaBt sind, kbnnen demnach zum Zeit-
punkt der Abnahme noch nicht im Sinne von § 22 Abs. 3 der 2. DVO zum
VertragsG entstanden sein. Das bedeutet aber nicht, daB diese Anspriiche erst
zu einem spateren Zeitpunkt, etwa mit der Feststellung der Mangel, auf den
Investitionsauftraggeber Ubergehen. Der Rechtstubergang auf den Investitions-
auftraggeber findet vielmehr bereits mit der Abnahme, die mit der Ubergabe
der Investition erfolgt (§ 20 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG), statt.

GemaB § 16 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 der 2. DVO zum VertragsG setzt das
Verlangen des Auftragnehmers auf Abnahme die Nutzungsféhigkeit der Inve-
stition oder Teilinvestition voraus (vgl. auch Kommentar zum VertragsG, her-
ausgegeben vom staatlichen Vertragsgericht, 2. Aufl. 1989, § 64 Anm. 2.10.).
Demnach muf3 die Verletzung der Pflicht zur qualitatsgerechten Leistung, die
Grundlage des Garantieanspruchs ist (§ 88 Abs. 1 VertragsG), zum Zeitpunkt
der Abnahme bereits vorgelegen haben, der Garantieanspruch also bereits im
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Entstehen begriffen gewesen sein (vgl. hierzu auch Maskow, NJ 1998, 534). Es
wirde keinen Sinn ergeben, wenn dieser im Entstehen begriffene Anspruch bis
zur Feststellung des Mangels noch beim Hauptauftraggeber verbliebe. Denn
mit der Ubergabe der Investition ist der Vertrag zwischen Investitionsaufirag-
geber und Hauptauftraggeber von seiten des Hauptauftraggebers grundsatzlich
erflllt (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 1998 - VII ZR 307/95, aaO, unter Ill.
2. a; Urteil vom 26. Marz 1998 - VII ZR 41/97, aaO, unter I. 2. d (1.)). Die
Durchsetzung von Anspriichen nhach Ubergabe der Investition ist deshalb vom
Investitionsauftraggeber selbst wahrzunehmen (vgl. Knaust/Walter, Wirt-
schaftsrecht 1/73, S. 28, 30). Demnach bildet die Ubergabe der Investition und
nicht erst die Entdeckung des Mangels die entscheidende Zasur hinsichtlich
der Aufgabenverteilung zwischen Investitionsauftraggeber und Hauptauftrag-
geber. Der in § 22 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG vorgesehene Rechts-
Ubergang ist lediglich eine konstruktive Folge dieses Ubergangs der Aufgaben-
stellung, die deshalb notwendig war, weil nach dem VertragsG die Geltendma-
chung fremder vertraglicher Ansprlche grundsétzlich nicht méglich war (vgl.
Knaust/Walter, aaO). Fir einen Rechtslbergang zum Zeitpunkt der Abnahme
spricht auch der Wortlaut der Vertragsformulare, die die Beteiligten bei der Ab-
nahme der Leistungen und der Ubergabe der Investitionen verwendet haben.
In diesen ist jeweils der Passus enthalten, daB mit der Ubergabe die Garan-
tierechte aus dem Investitionsleistungsvertrag Ubergehen, soweit sie Mangel

beriihren, die zur Zeit der Ubergabe noch nicht bekannt sind.

(2) GemaB § 81 Abs. 2 Satz 2 VertragsG bedarf der Vertragseintritt der
Zustimmung des verbleibenden Partners oder seines Kombinats oder Uberge-
ordneten Organs. Verbleibender Partner im Sinne dieser Vorschrift ist, soweit
Garantieansprliche bereits auf ihn (ibergegangen sind, der Investitionsauftrag-

geber. Denn ihm obliegt nunmehr die Durchsetzung der Anspriiche aus dem
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Aufgabenwahrnehmungsvertrag des Hauptauftraggebers mit dem Auftragneh-
mer (§ 22 Abs. 3 der 2. DVO zum VertragsG). Er tritt also, was die Durchset-
zung der auf ihn Ubergegangenen Anspriiche anbelangt, an die Stelle des
Hauptauftraggebers und wird damit zum unmittelbaren Partner des Auftrag-
nehmers. Ein Eintritt eines anderen Auftragnehmers in die auf den Investitions-
auftraggeber Gbergegangenen Garantieanspriiche bedarf deshalb gemaB § 81
Abs. 2 Satz 2 VertragsG der Zustimmung des Investitionsauftraggebers und
nicht etwa des Hauptauftraggebers, welcher insoweit aus der Kooperations-

kette ausgeschieden ist.

(3) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat dem zwischen
den Rechtsvorgéngern der beiden Beklagten geschlossenen Uberleitungsver-
trag vom 10. Juli 1989 nur der HAG Berlin und nicht auch die KWV H.
als Investitionsauftraggeberin oder das ihr Gbergeordnete Organ zugestimmt.
Ein Vertragseintritt des Rechtsvorgangers der Beklagten zu 2 auch hinsichtlich
der bereits abgenommenen Gebaude hatte wirksam nur mit Zustimmung des
Investitionsauftraggebers erfolgen kdnnen (vgl. BGH, Urteil vom 9. Januar
1997 - VIl ZR 266/95, BauR 1997, 298 = ZfBR 1997, 150, 151 = NJW-RR
1997, 690). Daran fehlt es. Im Ubrigen |48t sich den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts auch nicht entnehmen, daBB die Rechtsvorganger der Beklagten
insoweit einen Schuldnerwechsel Uberhaupt beabsichtigt hatten. Aus dem
Wortlaut der Abnahmeprotokolle ergibt sich, daB jedenfalls dem Rechtsvor-
ganger der Beklagten zu 1 der mit der Abnahme verbundene Ubergang der
Garantierechte auf den Investitionsauftraggeber bekannt war. Wenn ein Ver-
tragseintritt des Rechtsvorgéngers der Beklagten zu 2 auch insoweit beabsich-
tigt gewesen sein sollte, so hatte es nahegelegen, dies in dem Uberleitungs-

vertrag vom 10. Juli 1989 zu vermerken und diesen Vertrag auch der KWV H.
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zur Zustim-

mung vorzulegen. Hierzu hat das Berufungsgericht nichts festgestellt.

c) Dagegen haftet fir die Mangel an denjenigen Gebéauden, die erst
nach dem 10. Juli 1989 abgenommen wurden, die Beklagte zu 2. Insoweit hatte
noch kein Ubergang der Garantieanspriiche auf die KWV H. stattge-
funden. Deshalb bedurfte es zur Wirksamkeit des Vertragseintritts der Beklag-
ten zu 2 allein der Zustimmung des HAG Berlin. Diese lag nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts vor. Unerheblich ist, ob und inwieweit Mangel an
den nach den 10. Juli 1989 abgenommenen Geb&uden vom Rechtsvorganger
der Beklagten zu 1 verursacht wurden. Diese Frage ware gemaB § 81 Abs. 3
Satz 4 VertragsG nur fir einen etwaigen Aufwendungsersatz zwischen den

Beklagten von Bedeutung.

Ullmann Thode Hausmann

Wiebel Kuffer



