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Kldger, Berufungskliger
und Revisionskldger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
gegen

1. die Firma Bl Kommandit
gesellschaft fiir und
Dr. Hanns M@ (GmbH & Co), trate @D
, vertreten durch die persdnlich haftende

“f



- 12 -

Gesellschafterin, die Firma Efil} Verwaltungsgesellschaft
mit beschridnkter Haftung, diese vertreten durch ihren
Geschiftsfiihrer Dr. Hanns M@, ebenda,

2. Dr. Hanns M@, KEEEstrate @, jl‘_,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt SENEED -
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Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10, Juli 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Dr. Girisch, Meise, Doerry und Obenhaus

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das
Urteil des 15. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Minchen vom 20. Juni 1979
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandiung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurilick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1 bzw. deren Rechtsvorgingerin errich-
tete in den Jahren 1970 bis 1972 in MUNEEED eine griBere
Wohnungseigentumsanlage. Die Kldger sind die Mitglieder der
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Viele von ihnen haben die
- im Wortlaut ilibereinstimmenden - Erwerbsvertrige zu einer
Zeit geschlossen, als der Beklagte zu 2 noch perstnlich
haftender Gesellschafter der Beklagten zu 1 war.
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Vom gemeinschaftlichen Eigentum wurden das Schwimm-
bad und die Tiefgarage im Mirz 1973, das Hochhaus im
Mai 1973 sowie die AuBenanlagen im Oktober 1973 abgenommen.
Anfang 1976 stellten die Kliger Mingel an den Steigstringen
der Kalt- und Warmwasserleitungen fest. Mit Schreiben
vom 3. November 1976 riigten sie dies gegeniiber den
Beklagten und teilten ihnen unter anderem mit, in beiden
Hidusern seien die Kalt- und Warmwasserleitungen ungeniigend
gegeneinander isoliert, so da8 in den Wohnungen aus den
Kaltwasserleitungen warmes Wasser komme. AuSSerdem fehle
ein Ausgleichsgefd3. Bei den Abzweigungen der Warmwasser-
leitungen seien die Rohre verschiedentlich abgerissen.
Die Rohre seien zudem schon Jetzt stark verkalkt; mit
weiterem AbreiBen von Zuleitungsrohren sei zu rechnen.
AuBSerdem verlangten sie von der Firma MESJSENEENE, welche
die Installationsarbeiten ausgefiihrt hatte, die Beseitigung
der Mingel. Hierzu sahen sie sich veranlaBt, weil die
Vertridge eine Klausel enthalten, derzufolge die Beklagte
zu 1 (kiinftig nur: die Beklagte) gegen Abtretung der ihr
gegeniiber Drittfirmen und Handwerkern zustehenden Gewihr-
leistungsanspriiche grundsdtzlich von jeder Haftung
befreit sein sollte. Hiervon ausgenommen sollten nur
solche Leistungen sein, welche die Beklagte etwa selbst
erbringen wiirde; insoweit sollten die Bestimmungen der
VOB gelten.

Sowohl die Beklagten als auch die Installationsfirma
lehnten indessen eine Gewidhrleistung ab. Sie beriefen
sich auf VerJjidhrung.
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Mit ihrer im Mirz 1977 erhobenen und im August 1977
erweiterten Klage haben die Kliger Schadensersatz nebst
Zinsen verlangt und dabei die Hdhe des ihnen zu zahlenden
Betrages der Bestimmung durch das Gericht iiberlassen, weil
die Mingelbeseitigung zwar mindestens 135.000 DM erfordern
werde, die Kosten aber letztlich von dem noch unbekannten
Unfang der notwendigen Arbeiten abhidngig seien. Zur Begriin-
dung haben sie behauptet, daB die Steigstrédnge fehlerhaft
konstruiert seien. Die Freistellungsklausel greife nach ihrer
Auffassung nicht ein, weil die Firma MU sich auf
Verjdhrung berufen habe. Die Beklagten halten die Freizeich-
nung dagegen fir wirksam und die Anspriiche Jjedenfalls fiir
verJjahrt.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - angenommenen - Revision, um deren
Zuriickweisung die Beklagten bitten, verfolgen die Kl&dger
ihre Anspriiche weiter.

Entscheidungseriinde:

1. Sachmiéingelanspriiche des Erwerbers einer Eigentums-
wohnung, zu deren Erstellung der Ver#uSerer sich ver-
pflichtet hat, richten sich nach dem Recht des Werk-
vertrages (zuletzt Senatsurteile BGHZ 74, 204, 206 mit
Nachw. sowie vom 28. Juni 1979 - VII ZR 166/78 = ZfBR
1979, 235 = BauR 1979, 514). Von der sich hieraus erge-
benden Haftung kann der Bautriger sich zwar grundsdtzlich
dadurch befreien, daB er die ihm gegeniiber den anderen
am Bau Beteiligten zustehenden Gewidhrleistungsanspriiche
an die Erwerber abtritt. Nach gefestigter Rechtsprechung
beseitigt aber eine formularméBSig in die Erwerbsvertrige
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aufgenommene Freizeichnung die Eigenhaftung des Ver-
duBerers nicht in jedem Falle. Die Haftung ist vielmehr
nur insoweit abbedungen, als der Erwerber sich aus den
abgetretenen Anspriichen auch tatsichlich schadlos halten
kann. Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehlschligt,
bleibt bei dem VerduBerer (zuletzt Senatsurteil NJW 1980,
282, 283 mit Nachw.). -

2. Davon geht auch das Berufungsgericht aus. Es meint
aber weiter, hier ktnne offen bleiben, ob die Steigstringe
Konstruktions~ und/oder Ausfiihrungsmingel aufwiesen. Auch
wenn die Klidger sich nicht mehr bei der Installationsfirma
schadlos halten kénnten, weil diese sich auf VerJjadhrung
berufe, scheide die Haftung der Beklagten aus..Die Beklagte
zu 1 habe ndmlich ihre eigene Verpflichtung zur Gewihrlei-
stung auf solche Anspriiche beschrinken diirfen, die ihr selbst
gegeniiber den am Bauvorhaben beteiligten Firmen und Hand-
werkern zugestanden hidtten. Seien diese Anspriiche nicht
durchsetzbar, weil die Mingel erst nach Ablauf der mit
den Jjeweiligen Unternehmern vereinbarten Verjdhrungsfrist
erkannt worden seien, so lebe die zunichst abbedungene
Haftung des Bautridgers nicht wieder auf. Da die Kliger
die Beklagte erst nach Ablauf der Verjdhrungsfrist zur
Auskunfterteilung aufgefordert hitten, kimen auch sonstige
Anspriiche nicht in Betracht.

3. Damit verkennt das Berufungsgericht die begrenzte
Reichweite der von der Beklagten verwendeten Freizeich-
nungsklausel.

a) Diese im Revisionsverfahren uneingeschr#nkt nach-
priifbare Klausel hat, soweit sie hier von Interesse ist,
folgenden Wortlaut:

A



- 17 -

5.

Haftung des Verkdufers

Die Haftung des Verk#ufers fiir Rechts- und Sach-
méngel richtet sich allein nach diesem Vertrag.

a) Haftung fiir Sachmiéngel:

Der Verkdufer haftet daflir, daB die hier ver-
kaufte Wohnung entsprechend der genannten Bau-
beschreibung und dem Bauplan samt Tekturen
erstellt wird.

In die Niederschrift, die bei-=der Ubergabe der
Wohnung iiber die SchluBbesichtigung aufgenommen
wird, sind alle Mingelriigen des Kiufers und
noch ausstehende Lefstungen des Verkdufers auf-
zunehmen. ...

Die in der Niederschrift festgehaltenen Mingel
sind vom Verkdufer zu beseitigen, die aus-
stehenden Leistungen nachzuholen. Im {ibrigen
gilt das Kaufobjekt mit der Ubergabe als ent-
sprechend dem Bauplan samt Tekturen und bau-
beschreibungsgeméd erstellt und der Verkdufer
selbst von allen Gewdhrleistungsanspriichen
befreit, ausgenommen hinsichtlich etwa von ihm
erbrachter eigener Leistungen, fiir die er nach
den Bestimmungen der VOB (...) haftet.

Der VerkHufer tritt die ihm zustehenden Gewihr-
leistungsanspriiche gegen.die am Bau beteiligten
Drittfirmen und Handwerker hinsichtlich aller
Mingel, fiir die er selbst nicht mehr haftet, an
den Kdufer ab, der damit einverstanden ist. Er
versichert, daB er mit diesen Firmen und Hand-
werkern keine Bestimmungen vereinbart hat, welche
die Rechtsstellung des Kiéufers im Vergleich zu
den Bestimmungen der VOB verschlechtern wlirde,

und verpflichtet sich, den K#dufer bei der Geltend-
machung berechtigter Gewdihrleistungsanspriiche

- sachkundig zu unterstiitzen und etwa vorhandene
Riickhaltesummen erst nach Beseitigung der geriigten
Mdngel an die betroffenen Firmen und Handwerker
auszuzahlen.

[ X X 4

Fir das Gemeinschaftseigentum gelten vorstehende
Bestimmungen entsprechend. Die Ubergabe erfolgt
an den Verwalter; die Gewdhrleistungsanspriiche
werden an die Eigentimergemeinschaft abgetreten.
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b) Anspriiche, die ihr infolge fehlerhafter Planung
zugestanden haben kdnnten, hat die Beklagte danach nicht
abgetreten, Bei der fiir Formularvertrtge ebenso wie fiir
allgemeine Geschéftsbedingungen gebotenen engen Auslegung
kénnen die hierfiir in erster Linie verantwortlichen Archi-
tekten und Ingenieure weder als "Drittfirmen" noch als
"Handwerker" angesehen werden (BGHZ 70, 389, 392). Die
Mbglichkeit, daB die Klidger sich bei Jener Miangelursache
aufgrund der Abtretung hdtten schadlos halten kénnen,
scheidet deshalb von vornherein aus. Darauf hat der Senat
bereits wiederholt hingewiesen (aa0; fermer Urteile vom
17. Januar 1974 ~ VII ZR 119/73 = Schdéfer/Finnern Z 2.10
Bl. 35; vom 13. Januar 1975 - VII ZR 194/73 = BauR 1975,
206, 207 mit Nachw. und vom 18. Mai 1978 - VII ZR 138/77
= ZfBR 1978, 25 = BauR 1978, 398; vgl. auch Reithmann/
Brych/Manhart, Kauf vom Bautridger, 3. Aufl., Rdn. 98).
Fir Planungsfehler hat die Beklagte daher - #hnlich
einem Architekten (Senatsurteil vom 27. Februar 1975
- VII ZR 138/74 = WM 1975, 633) - gem#B § 635 BGB selbst
einzustehen (Senatsurteile aa0; fiir die Baubetreuung
vgl. auch BGHZ 70, 187, 190).

4. Nach dem bisherigen Vortrag der Parteien hitte
das Berufungsgericht daher die Frage, ob die von den
Kligern beanstandeten Mingel auf Konstruktions- und/oder
Ausfithrungsfehler zuriickzufiihren seien, nur offen lassen
diirfen, wenn die Beklagte auch fir Planungsfehler nach
MafSigabe der VOB zu haften hitte. Nur dann wiiren ndmlich
die mit solchen Mingeln begriindeten Anspriiche ebenso
gemB § 13 Nr. 4 VOB/B (1952) verjdhrt, wie dies fir die
Anspriiche aus Bauleistungen der "Drittfirmen® und "Hand-
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werker" zutreffen wiirde, sofern die Beklagte mit diesen
Unternehmern allein die Geltung der VOB, nicht auch die
- Gewdhrleistung nach BGB vereinbart h#tte.

Ist auch im Revisionsverfahren noch von der aus-
schlieBlichen Geltung der VOB fiir Bauleistungen auszu-
gehen, so haben die Parteien eine entsprechende Regelung
fiir die Architéktenleistungen doch nicht getroffen. In
den Vertrdgen ist zwar vorgesehen, daB die Beklagte fiir
etwa von ihr erbrachte eigene Leistungen nach den Bestim-
mungen der VOB haften solle. Hiermit sind aber ersicht-
lich nur Leistungen gemeint, die auch von "Drittfirmen"
oder "Handwerkern" hitten ausgefiihrt werden konnen. Die
Beklagten haben das nicht anders verstanden. Noch in
ihren - in den beiden Parallelprozessen VII ZR 139/79 und
VII ZR 140/79 vorgelegten - Schriftsétzen vom 17. Januar
1979 haben sie gemeint, daB die Beklagte vermutlich in
vollem Umfange fiinf Jahre lang haften wiirde, wenn ein
Architekt seine Bauaufsichtspflichten verletzt hidtte
(aa0 S. 3). Ob vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes die
Haftung fiir Architektenleistungen gemiB § 13 VOB/B ver-
einbart werden konnte, braucht deshaldb nicht erdrtert
zu werden. Wenn sie nicht nur fir Bauleistungen gelten
sollte, hdtte dies Jjedenfalls ausdriicklich erklidrt werden
milssen. Das ist nicht geschehen. Soweit die Kl&ger ihren
Anspruch auf mangelhafte Planung stiitzen konnen, gilt mit-
hin die flinfjdhrige Verjdhrungsfrist des § 638 Abs. 1
Satz 1 BGB. Den Ablauf dieser Frist haben sie mit der
Klageerhebung rechtzeitig unterbrochen. Das Berufungs-
gericht hdtte deshaldb priifen miissen, ob die von den
Klidgern geriigten Midngel auf Konstruktionsfehlern beruhen.
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Das angefochtene Urteil kann nach alledem nicht
bestehen bleiben. Das Berufungsgericht wird nunmehr zu
klidren haben, ob der Beklagten - was der Sachvortrag der
Klédger nahelegt -~ ein auf unzureichende Ausschreibung
zuriickzufihrender Planungsfehler zur Last zu legen ist.
AuBerdem wird es mit den Parteien zu erdrtern haben, ob
die Beklagte mit der Firma MElJEN cbenso wie mit
dem Dachdecker (vgl. dazu die Ausfilhrungen des Senats im
gleichzeitig ergangenen Urteil VII ZR 139/79 S. 20) nicht
nur die Geltung der VOB, sondern auch die lédngeren "Garantie-
fristen" des BGB vereinbart hat (vgl. die §§ 5, 20 des
von der Beklagten offenbar nur dem Sachverstidndigen iliber-
lassenen Werkvertrages mit der Firma Es@lllllll). Die gegen-
liber den bauausfiihrenden Handwerkern entstandenen Gewdhr-
leistungsanspriiche der Beklagten wiren dann méglicherweise
nicht bereits vor Bekanntwerden der Mingel verJjidhrt.

Vogt Girisch Meise
Doerry Obenhaus
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