Nachschlagewerk: ja QZ/
BGHZ: nein

BGB §§ 633, 634, 635

Hat sich der VerduBerer einer neu errichteten Eigentumswoh-
nung gegeniiber dem Erwerber unter Abtretung der ihm zuste-
henden Gewdhrleistungsanspriiche gegen andere am Bau Betei-
ligte formularmdfig freigezeichnet und will der Erwerber
diese Anspriiche gegen die am Bau beteiligten Handwerker gel-
tend machen, mufl der Verduflerer auch ohne besonderes be-
rechtigtes Interesse des Erwerbers die mit den Handwerkern
vereinbarten Werkvertrédge und die Abnahmeprotokolle heraus-
geben (im Anschlufl an Senatsurteil NJW 1984, 2094).
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Dezember 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Obenhaus,
Prof. Dr. Walchshdéfer, Prof. Quack und Dr. Haf

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidger wird das Urteil des
13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
28, Juli 1987 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klager erwarben mit "Kaufvertrag" vom 6. August
1984 von dem Beklagten eine Eigehtumswohnung (mit Tief-
garagenstellplatz), die dieser - zusammen mit fiinf anderen
Wohnungen - in einer Wohnungseigentumsanlage errichtet
hatte. In Abschnitt V des Vertrages ist unter anderem
folgendes geregelt:

"Der Verk&dufer verpflichtet sich, binnen angemessener
Frist die anlédBlich der Abnahme des Vertragsgegen-
standes festgestellten Mdngel zu beseitigen und
fehlende Leistungen zu erbringen. Insoweit haftet der
Verkdufer dem Ké&ufer noch unmittelbar. Die Beteiligten
vereinbaren hierzu, daf fiir die Regelung der Gewdhr-
leistungsanspriiche zwischen dem Verkdufer und dem
Kdufer die Vorschriften der Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB/B), insbesondere deren § 13 Anwendung
finden. Der Wortlaut des § 13 VOB/B wurde dem K#ufer
bekannt gemacht. Der Text dieser Vorschrift ist dieser
Urkunde als Anlage beigefiigt.

Fiir die bei der Ulbergabe nicht feststellbaren Méngel am
Bauwerk gilt folgende Gewdhrleistungsregelung: Der Ver-
kdufer tritt mit Besitziibergabe alle ihm gegen die am
Bau beteiligten Handwerker, Lieferanten und sonstigen
Unternehmer zustehenden Gewdhrleistungs- und Erfiil-
lungsanspriiche an den Kidufer ab, der diese Abtretung
annimmt. Die Eigenhaftung des Verkidufers im Rahmen der
Verdingungsordnung fiir Bauleistungen bleibt jedoch in-
soweit bestehen, als sich der K&ufer aus den an ihn ab-
getretenen Anspriichen gegen die am Bau beteiligten
Handwerker, Lieferanten und sonstigen Unternehmer

nicht schadlos halten kann. Diese subsididre Haftung
des Verkdufers tritt bereits dann ein, wenn die Auf-
forderung des Kédufers zur Midngelbeseitigung nach ange-
messener Fristsetzung erfolglos bleibt. Sollte der Ver-
kdufer aufgrund dieser subsididren Haftung vom K#dufer
in Anspruch genommen werden, ist Letzterer verpflich-
tet, die an ihn abgetretenen Gewdhrleistungsanspriiche
auf Verlangen auf den Verkdufer zuriickzuiibertragen. Der



Verkdufer ist verpflichtet, den Kdufer bei der Durch-
setzung berechtigter Anspriiche unentgeltlich zu unter-
stiitzen. Er hat dem Kdufer auf Verlangen eine Liste der
am Bau beteiligten Handwerker, Lieferanten und
sonstigen Unternehmer zu iibergeben.

Der Verkdufer versichert, daB er mit den am Bau be-~
teiligten Handwerkern, Lieferanten und sonstigen Unter-
nehmern die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen ver-
einbart hat."

Nach Bezug der Wohnung durch die Kldger wurde am
14, Januar 1985 zwischen dem Kdger zu 1 und dem Beklagten
ein tlbergabeprotokoll aufgenommen, in dem - nach Auflistung
verschiedener Mdngel -~ folgendes vereinbart wurde:

"Die ausgefiihrten Mdngel bzw. Nachholarbeiten werden
durch die Verkduferin behoben.

Nach Ausfiihrung dieser Arbeiten ist jede weitere
Haftung der Verkduferin ausgeschlossen.

Gemd&fB VOB (Verdingungsordnung fiir Bauleistung) haften
kiinftig die am Bau beteiligten Handwerker.

Eine Liste der am Bau beschdftigten Handwerker wurde
bereits iibergeben."

In der "Liste der am Bau beteiligten Handwerker" sind
- geordnet nach einzelnen Gewerken - die t&tig gewordenen
Unternehmer jeweils mit Name, Anschrift und Telefonnummer
aufgefiihrt.

Im Februar 1986 stellte ein von dem Kldger zu 1 beauf-
tragter Sachverstdndiger zahlreiche Mdngel am Gemeinschafts-
eigentum der Wohnungseigentumsanlage fest. Die Kosten fiir
die notwendigen Nachbesserungsarbeiten schdtzte er auf



-5 - P4

37.370,-- DM zuziiglich 14 % Mehrwertsteuer, die Wertminde-
rungen berechnete er mit 4.800,-- DM. Die Kldger forderten
daraufhin unter dem 14. April 1986 den Beklagten auf, die
Mdngel bis zum 15. Mai 1986 zu beseitigen, hilfsweise bis
25. April 1986 mitzuteilen, welche Baubeteiligten fiir welche
Mdngel verantwortlich sind, sowie die betreffenden
Werkvertrdge und Abnahmeprotokolle zur Verfiigung zu stellen.
Der Beklagte kam dieser Aufforderung nicht nach. Die Kldger
verlangen deshalb mit der Klage die Beseitigung der geriigten
Médngel am Gemeinschaftseigentum und Erstattung der
Sachverstédndigenkosten in HShe von 3.546,77 DM nebst Zinsen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - angenommenen - Revision, die der
Beklagte zuriickzuweisen bittet, verfolgen die Kliger ihr
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsariinde:

1. Gestiitzt auf die Aussagen der vom Landgericht ver-
nommenen Zeugen nimmt das Berufungsgericht an, die Klidger
hdtten am 14. Januar 1985 nicht nur das Sondereigentum,
sondern auch das Gemeinschaftseigentum abgenommen. Auch geht
es aufgrund der Zeugenaussagen davon aus, daf das Gemein-
schaftseigentum zu diesem Zeitpunkt abnahmefihig gewesen
sei.



Die von der Revision gegen diese Beweiswiirdigung er-
hobenen Riigen.von Verfahrensmdngeln hat der Senat gepriift,
aber nicht fiir durchgreifend erachtet (§ 565 a ZPO). Insbe-
sondere stellt es keinen Verfahrensfehler dar, daB das Be-
rufungsgericht den vom Landgericht vernommenen Zeugen L.
nicht erneut vernommen hat (vgl. BGH NJW 1986, 2885 m.N.).

2. Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus, den Kldgern
stiinden keine Gewdhrleistungsanspriiche gegen den Beklagten
zu. Zwar seili die vertraglich vereinbarte Abtretung der Ge-
wdhrleistungsanspriiche des Beklagten gegeniiber den am Bau
beteiligten Handwerkern, Lieferanten und sonstigen Unter-
nehmern auch dann wirksam, wenn es sich bei dem Exwerbs-
vertrag um Allgemeine Geschdftsbedingungen des Beklagten
handle. Die vertragliche Regelung enthalte keinen vélligen
AusschluBB der Gewdhrleistungsanspriiche, sondern bestdtige
fiir den Fall einer fehlgeschlagenen Schadloshaltung der
Kldger bei den Handwerkern die Eigenhaftung des Beklagten.
Diese subsididre Haftung sei aber nicht deshalb wieder
aufgelebt, weil der Beklagte den Kladgern nur eine Handwerker-
liste tibergeben und nicht zugleich die mit den Handwerkern
geschlossenen Vertrdge und zugehbrigen Abnahmeprotokolle
iilberlassen habe. Der Beklagte sei zur Herausgabe dieser
Unterlagen nur dann verpflichtet, wenn die Kldger wegen
Einwendungen der Bauhandwerker gegen die Aufforderung zur
Méngelbeseitigung ein berechtigtes Interesse geltend machen
k6nnten. Ein solches Interesse hdtten die Kldger nicht
tiberzeugend nachgewiesen. Vielmehr hdtten sie vom Beklagten
die Herausgabe weiterer Unterlagen verlangt, ohne sich an
die Handwerker gewandt und sie unter Fristsetzung vergeblich
zur Nachbesserung aufgefordert zu haben.




Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats ist die
formularmdfige Freizeichnung des VerduBlerers von seiner
eigenen Gewdhrleistungspflicht gegeniiber dem Erwerber von
neu errichteten oder noch zu errichtenden Eigentumswohnungen
und Hdusern allenfalls bei gleichzeitiger Abtretung seiner
Gewdhrleistungsanspriiche gegen andere am Bau Beteiligte und
auch dann nur insoweit m&glich, als sich der Erwerber aus
den abgetretenen Anspriichen schadlos halten kann. Das
Risiko, daB die Schadloshaltung fehl schldgt, trdgt der
VerduBerer; seine - aufschiebend bedingte -~ Gewdhrleistungs-
haftung lebt dann wieder auf (vgl. zuletzt Senatsurteil BGHZ
92, 123, 126/127 m.w.N.). Dabei ist ein solcher Fehlschlag
nicht nur gegeben, wenn der zundchst Verantwortliche zur
Mdngelbeseitigung nicht mehr imstande ist. Die subsididre
Eigenhaftung des VerdufBlerers tritt vielmehr bereits dann
ein, wenn dieser den Erwerber bei der Durchsetzung der An-
spriiche nicht hinreichend unterstiitzt (Senatsurteile NJW
1980, 282, 283; 1984, 2094, 2095, Jeweils m.w.N.).

Den VerduBerer trifft somit -~ auch ohne ausdriickliche
Aufnahme in die Freizeichnungsklausel - eine Mitwirkungs-
und Unterstiitzungspflicht als vertragliche Nebenpflicht
gem#B § 402 BGB (vgl. Senatsurteil BGHZ 70, 389, 391).
Dieser Pflicht kommt er nicht schon dadurch nach, daf er dem
Erwerber eine Handwerkerliste ilibergibt, in der die am Bau
Beteiligten mit den ausgefiihrten Arbeiten namentlich aufge-
fiihrt sind (vgl. Senatsurteil NJW 1984, 2094, 2095). Viel-



mehr mufl er den Erwerber iliber den Inhalt der jeweiligen Ver-
trdge mit den Handwerkern, iiber den Zeitpunkt der Abnahme
der Handwerkerleistungen und iiber den damit verbundenen Lauf
der Verjdhrung unterrichten. Auch ist er gehalten, noch
offene Restwerklohnforderungen und damit etwa zu erwar-
tende Leistungsverweigerungen der Handwerker zu offenbaren.
Nur dann kann der Erwerber abschdtzen, welche Aussicht auf
Erfolg ein gegeniiber den Handwerkern gerichtetes Mdngelbe-
seitigungsverlangen hat (Senatsurteile NJW 1984, 2094, 2095;
vom 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 = BauR 1975, 206, 208
und vom 28. Juni 1979 - VII 2R 176/78 = BauR 1979, 514, 516
= ZfBR 1979, 235, 236).

b) Dieser ihm gegeniiber den Kldgern obliegenden Mitwir-
kungs~ und Unterstiitzungspflicht kam der Beklagte nicht
nach. Zwar iiberlieB er den Kldgern - wie in Abschnitt V des
zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrags vorgesehen -
im Zusammenhang mit dem am 14. Januar 1985 aufgenommenen
{ibergabeprotokoll eine "Liste der am Bau beteiligten Hand-
werker". Den Kldgern war es jedoch nicht mdglich, aufgrund
der Angaben in dieser Liste erfolgversprechend gegen die am
Bau der Wohnungseigentumsanlage tadtig gewordenen Unternehmer
vorzugehen. Die Liste enthdlt nur - zugeordnet nach einzel-
nen Gewerken - die Namen, Anschriften und Telefonnummern der
Handwerker. Die fiir eine Durchsetzung von Gewdhrleistungsan-
spriichen notwendigen Einzelheiten der zwischen dem Beklagten
und den Handwerkern abgeschlossenen Vertrdge, insbesondere
etwa vereinbarte Gewdhrleistungsregelungen, konnten die
Kldger daraus nicht entnehmen. Auch blieb ihnen der Zeit-
punkt der jeweiligen Abnahme der Handwerkerleistungen



und damit der Beginn der Verjdhrungsfristen unbekannt. Der
Beklagte war deshalb aufgrund seiner Mitwirkungs- und Unter-
stiitzungspflicht gehalten, den Kldgern weitere Auskiinfte zu
erteilen und Unterlagen auszuhdndigen. Die Kldger konnten
daher zu Recht - nachdem sie mit Schreiben vom 14. April
1986 gegeniiber dem Beklagten die Midngel am Gemeinschafts-
eigentum im einzelnen geriigt hatten - von dem Beklagten
verlangen, ihnen die fiir die einzelnen Mingel verantwort-
lichen Baubeteiligten zu benennen. Auch stand ihnen gemdB

§ 402 BGB gegen den Beklagten ein Anspruch auf Herausgabe
der Werkvertrdge und Abnahmeprotokolle zu.

c) Ein besonderes berechtigtes Interesse an den Unter-
lagen brauchten die Klager - entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts -~ bei Geltendmachung ihres Auskunftsanspruchs
nicht nachzuweisen. Aus ihrem an den Beklagten gerichteten
Schreiben vom 14. April 1986 geht hervor, daf sie die
einzelnen Baubeteiligten fiir die festgestellten Mdngel zur
Verantwortung ziehen wollten. Der Beklagte konnte somit
erkennen, daB die Kladger -~ iiber die ihnen bereits iiber-
lassene Liste hinaus -~ fiir ihr weiteres Vorgehen die ge-
winschten Unterlagen benétigten. Aufgrund seiner Mit-
wirkungs- und Unterstiitzungspflicht war er deshalb gehalten,
den Kldgern die Werkvertrdge und Abnahmeprotokolle auch ohne
Nachweis eines besonderen berechtigten Interesses zur
Verfiigung zu stellen.

d) Da der Beklagte seiner Verpflichtung zur Erteilung
von Auskiinften und Herausgabe von Unterlagen nicht nachkam,
konnten sich die Kldger aus den ihnen abgetretenen Gewdhr-
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leistunsanspriichen gegen die am Bau beteiligten Handwerker
und sonstigen Unternehmer nicht schadlos halten. Entsprech-
end der zwischen den Parteien in Abschnitt V des Vertrags
getroffenen Vereinbarung ist deshalb die subsididre Haftung
des Beklagten gegeniiber den Kldgern eingetreten. Den Kldgern
stehen somit wegen den von ihnen behaupteten Midngeln am Ge-
meinschaftseigentum der Wohnungseigentumsanlage Gewdhrlei-
stungsanspriiche gegen den Beklagten zu. Dabei richtet sich
die Verpflichtung des Beklagten, etwaige Mdngel zu beseiti-
gen, nach § 633 Abs. 2 BGB, nicht nach § 13 Nr. 5 VOB/B.
Denn die in Abschnitt V des Vertrags enthaltene "Regelung
der Gewdhrleistungsanspriiche"” nach den Vorschriften der
VOB/B, insbesondere des § 13 VOB/B, ist eine "isolierte"
Vereinbarung der Gewdhrleistungsregelung der VOB/B, die so-
wohl in einem Formularvertrag als auch in einem einzelnen
Exrwerbsvertrag unwirksam ist, wenn sie - wie hier - auf eine
vom Bautrdger gestellte Vertragsbedingung zuriickgeht
(Senatsurteil NJW 1987, 2373 m.w.N., erst neuerdings wieder
Urteil vom 24. November 1988 - VII ZR 222/87 - zur
Veréffentlichung bestimmt).
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3. Nach alledem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben; es ist aufzuheben. Das Berufungsgericht hat iiber
die von den Kladgern behaupteten Midngel am Gemeinschafts-
eigentum keine Feststellungen getroffen. Der Senat ist daher
nicht in der Lage, nach § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO abschliefiend
zu entscheiden. Vielmehr ist die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Girisch Obenhaus Walchshéfer
RiBGH Prof. Quack
ist im Urlaub und
kann deshalb nicht
unterschreiben.

Girisch HaR
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